El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso. El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la Secretaría de esta Sala. 
Providencia:
Auto de Tutela – Incidente de desacato en el grado de consulta – 06 de febrero de 2017
Proceso:                

Acción de Tutela – Revoca sanción 

Radicación Nro. :
  
66001-31-03-003-2016-00093-02

Accionante:

MANUEL ANCIR OSPINA SALAZAR
Accionados:     

COLPENSIONES

Magistrado Ponente: 
JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO
Temas: 


INCIDENTE DE DESACATO / DERECHO DE PETICIÓN. “Contrario a lo decidido por la funcionaria y manifestado por el incidentista, la Sala no encuentra ni objetivamente ni mucho menos subjetivamente que por estos hechos se esté incumpliendo el fallo de tutela, pues en ningún momento se le dio orden alguna a la entidad demandada de que debía dar respuesta de fondo, clara y precisa, sino, única y exclusivamente, enviar a la dirección señalada por la parte actora la respuesta del 4 de abril de 2016. (…) Por tanto, si COLPENSIONES estuvo atenta a dar una respuesta al actor y la notificación de la comunicación que faltaba se hizo en cumplimiento de la tutela, no se entiende por qué se le impongan unas sanciones por el solo hecho de que los argumentos no satisfacen los intereses del demandante. La situación no se circunscribe a exigir una respuesta específica, no. Lo que interesa en el presente asunto es que la contestación que hace la entidad accionada sea clara y de fondo debidamente notificada, y es esto último lo que precisamente se ordenó en el fallo de tutela y lo que cumplió a cabalidad la entidad de salud.”.  





TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

                   SALA CIVIL - FAMILIA

Magistrado: Jaime Alberto Saraza Naranjo

Pereira, febrero seis de dos mil diecisiete
Expediente 66001-31-03-003-2016-00093-02
Resuelve esta Sala Unitaria sobre la consulta del auto proferido por el Juzgado Tercero Civil del Circuito local, el pasado 25 de noviembre, por medio del cual se sancionó a Haydee Cuervo Torres, en calidad de Gerente Nacional de Defensa Judicial, con tres (3) días de arresto y multa de cinco (5) salarios mínimos legales mensuales vigentes, por haber incumplido la orden impartida en la sentencia del 24 de mayo de 2016, en la acción de tutela que contra dicha entidad inició, por conducto de abogado, Manuel Ancir Ospina Salazar. 





ANTECEDENTES

En el fallo aludido, esta Corporación, mediante sentencia del 24 de mayo de 2016, resolvió revocar la de primera instancia que había negado las pretensiones de la acción, y en su lugar accedió amparar el derecho fundamental de petición del señor Ospina Salazar y le ordenó “… a la Gerente Nacional de Defensa Judicial de COLPENSIONES, Haydeé Cuervo Torres, o quien haga sus veces, que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación del fallo, proceda a poner en conocimiento del demandante la respuesta expedida, fechada a abril 4 de 2016 con referencia: “Radicado No. 201200170… INFORMACIÓN COSTAS PROCESALES – JUZ. PRIMERO MUNICIPAL DE PEQUEÑAS CAUSAS”, de la que se da cuenta en esta demanda.”
 

  



Ante la manifestación del interesado sobre el incumplimiento
, previo requerimiento al superior
 y después de que la entidad accionada allegara algunos escritos haciendo referencia al cumplimiento de la orden constitucional
 y el actor lo negara
, se abrió el respectivo incidente contra la funcionaria de Colpensiones, Haydeé Cuervo Torres; como no se pronunció, vino la aludida sanción, que ahora se consulta
.

En primera instancia y en esta sede, se allegaron escritos por parte de COLPENSIONES en los que insiste en el cumplimiento de la orden dada por el Tribunal Superior de Pereira, en su Sala Civil Familia
 

Procede la Sala a resolver lo pertinente, previas las siguientes,  

CONSIDERACIONES

Dispone el artículo 29 del Decreto 2591 de 1991 que el fallo mediante el que se resuelva una acción de tutela debe contener, entre otras cosas, el plazo perentorio para el cumplimiento de lo resuelto, que en ningún caso podrá exceder de cuarenta y ocho horas. En desarrollo de esa previsión esta Corporación en sentencia del 24 de mayo de 2016 le ordenó a la Gerente Nacional de Defensa Judicial de COLPENSIONES que en el término de 48 horas, “… proceda a poner en conocimiento del demandante la respuesta expedida, fechada a abril 4 de 2016 (…) de la que se da cuenta en esta demanda” y como al 28 de julio siguiente no se había dado cumplimiento al fallo, se inició el incidente de desacato y se le impuso las sanciones de arresto y multa anunciadas. 

Sin embargo, el presente asunto ofrece algunas particularidades que deben ser analizadas por la Sala, porque en este caso es preciso diferenciar entre lo que constituye el cumplimiento del fallo de una acción de tutela y el desacato en que incurre quien se sustrae a la orden impartida. 

Frecuentemente la Corte Constitucional ha hecho énfasis en lo que es el objeto del incidente del desacato y en esa distinción.  De manera reciente precisó que “El desacato es un mecanismo de creación legal, que procede a petición de la parte interesada, a fin de que el juez constitucional en ejercicio de sus potestades disciplinarias sancione con arresto o multa a quien con responsabilidad subjetiva desatienda las órdenes proferidas mediante sentencias que buscan proteger los derechos fundamentales” 
 (se destaca y se subraya).  ).  Es decir, que se trata de un mecanismo tendiente más a garantizar el cumplimiento de una orden de tutela, que a imponer sanciones al agente que la omite y por eso la jurisprudencia de la Corte Constitucional en el auto 181 de 2015, se ha encargado de repetir que: 

“147. Desde sus primeras providencias la Corte Constitucional ha diferenciado entre el cumplimiento de las sentencias de tutela y el incidente de desacato. En sentencia T-458 de 2003
 estas disparidades se hicieron explícitas: (i) “el cumplimiento es obligatorio, hace parte de la garantía constitucional; el desacato es incidental, se trata de un instrumento disciplinario de creación legal” y; (ii) “la responsabilidad exigida para el cumplimiento es objetiva, la exigida para el desacato es subjetiva”.

148. Entonces, mientras el trámite de cumplimiento obliga al juez de tutela a adoptar todas las medidas que encuentre necesarias para materializar la protección concedida, el desacato es un mecanismo “que procede a petición de la parte interesada, a fin de que el juez constitucional en ejercicio de sus potestades disciplinarias sancione con arresto o multa a quien con responsabilidad subjetiva desatienda las órdenes proferidas mediante sentencias que buscan proteger los derechos fundamentales”. Así, el desacato ha sido entendido “como una medida que tiene un carácter coercitivo, con la que cuenta el juez constitucional para conseguir el cumplimiento de las obligaciones que emanan de sentencias de tutela”. En otras palabras, “el principal propósito de este trámite se centra en conseguir que el obligado obedezca la orden impuesta en la providencia originada a partir de la resolución de un recurso de amparo constitucional”. Por esa razón, “la finalidad del mencionado incidente no es la imposición de una sanción en sí misma, sino que debe considerarse como una de las formas de buscar el cumplimiento de la respectiva sentencia”
.

149. Debido a lo expuesto, “la imposición o no de una sanción en el curso del incidente de desacato puede llevar a que el accionado se persuada del cumplimiento de la orden de tutela. En tal sentido, en caso de que se empiece a tramitar un incidente de desacato y el accionado, reconociendo que se ha desatendido lo ordenado por el juez de tutela, y quiere evitar la imposición de una sanción, deberá acatar la sentencia. De igual forma, en el supuesto en que se haya adelantado todo el procedimiento y decidido sancionar al responsable, éste podrá evitar que se imponga la multa o el arresto cumpliendo el fallo que lo obliga a proteger los derechos fundamentales del actor”
. (Subrayado fuera del original)”

En el presente caso resulta muy importante verificar si en realidad COLPENSIONES ha incumplido tanto objetiva como subjetivamente con la orden dispuesta en el fallo de tutela, que lleve a imponerle las sanciones que aquí son objeto de consulta. 

Veamos: Se queja el actor de que no le han puesto en conocimiento la repuesta expedida el 4 de abril de 2016 por la entidad accionada “… relacionado con resolver de fondo la solicitud de pago de las costas judiciales, dicha respuesta deberá ser clara, de fondo y congruente con lo pedido”.
Al respecto es pertinente decir que, contrario a lo decidido por la funcionaria y manifestado por el incidentista, la Sala no encuentra ni objetivamente ni mucho menos subjetivamente que por estos hechos se esté incumpliendo el fallo de tutela, pues en ningún momento se le dio orden alguna a la entidad demandada de que debía dar respuesta de fondo, clara y precisa, sino, única y exclusivamente, enviar a la dirección señalada por la parte actora la respuesta del 4 de abril de 2016. 
En efecto: desde que se decidió la acción existe prueba de que la entidad cumplió con lo ordenado, tanto así que mediante un nuevo comunicado sobre las costas procesales que reclama el actor con la presente acción constitucional, fechado el 31 de mayo de 2016 y enviado a la dirección correcta el mismo día, acató lo dispuesto en la sentencia de tutela, en la que, valga repetirlo, simplemente se le había requerido enviar la respuesta dada el 4 de abril anterior, por lo que ni objetiva ni subjetivamente se ha presentado incumplimiento al fallo constitucional, la entidad accionada estuvo atenta a dar respuesta oportuna a la petición a la que solo le faltaba la debida notificación, y como así lo hizo con un nuevo comunicado, el pleno acatamiento constitucional a la tutela está demostrado.
Tanto así que el mismo abogado del actor manifiesta que “Efectivamente recibimos respuesta el día primero de junio de 2016, donde nos informan que no es posible proceder al pago puesto que se encuentran en una imposibilidad material al no contar con el presupuesto necesario para realizar el pago de las costas judiciales y agencias en derecho de los procesos fallados en contra del instituto de Seguros Sociales cuando se encontraba administrando el Régimen de Prima Media.”, y si así fue, no queda duda alguna que la orden de tutela que dispuso exclusivamente la notificación de la respuesta, está perfectamente cumplida. 
Sobre el punto, tiene claro la Sala que en incidentes de este tipo es necesario verificar unos requisitos esenciales para que se abra paso la sanción. Precisamente, la Corte Constitucional ha dejado claro que:
“Respecto a los límites, deberes y facultades del juez de tutela que conoce del incidente de desacato y en virtud de lo que hasta ahora ha sido señalado, debe reiterarse que el ámbito de acción del juez está definido por la parte resolutiva del fallo correspondiente. Por lo tanto, es su deber verificar: (1) a quién estaba dirigida la orden; (2) cuál fue el término otorgado para ejecutarla; (3) y el alcance de la misma. Esto, con el objeto de concluir si el destinatario de la orden la cumplió de forma oportuna y completa (conducta esperada)[12]. 
 
Adicionalmente, el juez del desacato debe verificar si efectivamente se incumplió la orden impartida a través de la sentencia de tutela y, de existir el incumplimiento, debe identificar si fue integral o parcial. Una vez verificado el incumplimiento debe identificar las razones por las cuales se produjo con el fin de establecer las medidas necesarias para proteger efectivamente el derecho y si existió o no responsabilidad subjetiva de la persona obligada. Finalmente, si existe responsabilidad deberá imponer la sanción adecuada – proporcionada y razonable – a los hechos.
 
Al momento de evaluar si existió o no el desacato, el juez debe tener en cuenta circunstancias excepcionales de fuerza mayor, caso fortuito o imposibilidad absoluta jurídica o fáctica para cumplir, las cuales deben estar siempre avaladas por la buena fe de la persona obligada. En este sentido, conviene recordar que la Corte ya ha señalado que no se puede imponer una sanción por desacato: (i) cuando la orden impartida por el juez de tutela no ha sido precisa -porque no se determinó quien debe cumplirla o su contenido es difuso-; (ii) cuando el obligado de buena fe quiere cumplir la orden pero no se le ha dado la oportunidad de hacerlo[13].”

Por tanto, si COLPENSIONES estuvo atenta a dar una respuesta al actor y la notificación de la comunicación que faltaba se hizo en cumplimiento de la tutela, no se entiende por qué se le impongan unas sanciones por el solo hecho de que los argumentos no satisfacen los intereses del demandante. La situación no se circunscribe a exigir una respuesta específica, no. Lo que interesa en el presente asunto es que la contestación que hace la entidad accionada sea clara y de fondo debidamente notificada, y es esto último lo que precisamente se ordenó en el fallo de tutela y lo que cumplió a cabalidad la entidad de salud.  

De manera que vista la situación desde los factores objetivo y subjetivo, no encuentra la Sala que puedan mantenerse aquellas sanciones y, por tanto, el auto será revocado, advirtiendo, eso sí, la falta de argumentación en la providencia consultada con el fin de conocer el porqué de la sanción. 
Esto, sin necesidad de adentrarse en la posible irregularidad que puede generar el hecho de que se abrió incidente y sancionó a la señora Haydeé Cuervo Torres, funcionaria que no tenía a su cargo la Representación Legal de Defensa Judicial de COLPENSIONES, pues la encargada de la entidad para la fecha de apertura del incidente era Juanita Durán Vélez (ver folio 36 del cuaderno No. 1) y es a ella a quien se debió notificar del presente asunto como directa responsable con el fin de que ejerciera su derecho de defensa. Sin embargo, tal disertación, en las condiciones actuales, a nada conduciría, debido al sentido de la presente providencia.
DECISIÓN

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala Unitaria Civil-Familia, REVOCA el auto proferido por el Juzgado Tercero Civil del Circuito local, el 25 de noviembre de 2016, por medio del cual se sancionó a Haydeé Cuervo Torres, en calidad de Gerente Nacional de Defensa Judicial, en la acción de tutela que contra dicha entidad inició, por conducto de abogado, Manuel Ancir Ospina Salazar. 

En su defecto, se abstiene esta Sala Unitaria de imponer sanciones a la citada funcionaria. 

El Magistrado,

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

� Fls. 1 a 7, c. 1


� Fls. 8 y 9, c. 1


� Fl. 32, c. 1


� Fls. 14 a 19 y 35 a 40 c. 1


� Fls. 23, 24 y 44, 45 c. 1


� Fls. 52 a 54, c. 1


� Fls. 60 a 70, c. 1 y 4 a 13, c. 2


� Sentencia T-191de 2009


� M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.


� Sentencia T-191/09 (M.P. Humberto Sierra Porto).


� Ibídem.


� Sentencia T-1113 de 2005.





