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Corresponde dictar sentencia de segunda instancia dentro del trámite de tutela incoado por el señor JOSÉ FERNANDO HENAO ZULUAGA contra el Instituto de los Seguros Sociales y que culminó en primer grado con fallo desfavorable al accionante rubricado por la señora Juez Tercera Penal del Circuito de Pereira el día treinta y uno (31) de marzo de 2005.  

1.- SOLICITUD 

Pese a lo extenso del libelo de tutela, la Sala puede resumir sus fundamentos de la siguiente manera:

1.1.- El accionante, JOSÉ FERNANDO HENAO ZULUAGA, solicitó ante el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Pereira apertura de concordato. 

1.2.- EL Instituto de los Seguros Sociales se presentó como uno de los acreedores y en audiencia preliminar concordataria efectuada el diecisiete (17) de enero de 2000 concilió con dicha entidad por valor de veinte millones de pesos ($20.000.000) con pacto de recálculo (para poder aclarar el monto exacto de la obligación).

1.3.- El ISS a través de una de sus funcionarias recalculó el excedente insoluto; el resultado fue de ochocientos cuarenta y seis mil novecientos sesenta y ocho pesos ($846.968), cifra que el señor HENAO ZULUAGA canceló oportunamente el día veintinueve (29) de julio de 2002. 

1.4.- En noviembre de 2003 el Gerente del ISS desconoció el monto de lo recalculado y tildó al señor HENAO ZULUAGA y a su apoderado de haber actuado de manera dolosa. 

1.5.- El siete (7) de junio de 2004 el ISS presentó una liquidación pendiente de pago por valor de ochenta y dos millones doscientos nueve mil ochocientos ocho pesos ($82.209.808), luego, el diecisiete (17) de junio de 2004, la misma entidad presentó otra cuenta por valor de sesenta y un millones setecientos sesenta y siete mil doscientos ochenta y un pesos ($71.767.281). Esto muestra la forma desordenada y arbitraria como ha actuado el ISS, pues no sólo no se puso de acuerdo en cuanto al valor que estimaba no pagado, sino que desconoció que la obligación ya estaba saldada. 

1.6.- Se presentaron recursos contra las citadas liquidaciones pero el ISS se negó a darles trámite con el argumento de que por estar el título ejecutivo en trámite concordatario el ISS no tiene competencia para actuar de la manera pretendida. 

Dado lo anterior, el señor JOSÉ FERNANDO HENAO ZULUAGA considera vulnerados sus derechos a la Igualdad y al Debido Procesos porque el ISS desconoció la liquidación que inicialmente efectuó y porque no tramitó los recursos interpuestos contra las liquidaciones finales, por ello acudió ante la judicatura para que mediante decisión de tutela se declare que ya está extinguida la obligación que tenía con el ISS. 

2.- FALLO 

Luego de vincular a la empresa accionada y de analizar sus argumentos, la señora Juez Constitucional consideró improcedente el amparo, habida cuenta que el actor acudió ante la Jurisdicción Civil para dirimir el conflicto y a la fecha el proceso concordatario se encuentra en trámite; es allí donde se pueden ventilar las inquietudes. Adicionalmente, dada la ausencia de un perjuicio irremediable, es inviable avalar un amparo.  

3.- IMPUGNACIÓN

El accionante manifiesta su inconformidad en los siguientes términos:

3.1.- El trámite concordatario se instauró para evitar el remate de bienes.

3.2.- El Juez de concordato sólo cumple una función mediadora, mas no dirime conflictos. 

3.3.- De todas maneras el trámite concordatario ya terminó, habida cuenta del acuerdo al que se llegó con todos los acreedores.  

3.4.- Entonces, si el Juez Civil ya no tiene potestad de valorar pruebas, sólo queda la acción de tutela para controlar la arbitrariedad del ISS al desconocer la liquidación inicial.

3.5.- Los procesos ordinarios se demoran entre cuatro y cinco años, ¿dónde queda el Estado Social de Derecho?

3.6- ¿Cómo no hablar de un perjuicio irremediable cuando se tuvieron que vender bienes por menos de su valor real y cuando se ha tenido que enfrentar por más de siete (7) años un proceso concordatario?

En estos términos debe revocarse la decisión y concederse la protección invocada. 

4.- SE CONSIDERA
Por su carácter de persona natural, el actor acudió ante un Juez Civil del Circuito para iniciar un trámite concursal en la modalidad de concordato, toda vez que estaba en graves y serias dificultades para lograr el cumplimiento de sus obligaciones. 

Dice el artículo 94 de la ley 222 de 1995 que “&$el concordato tendrá por objeto la recuperación y conservación de la empresa como unidad de explotación económica y fuente generadora de empleo, así como la protección adecuada del crédito”. Fue de esta manera como los acreedores del señor HENAO ZULUAGA llegaron a un acuerdo de pago, mismo que según se dice a la hora de ahora, el accionante incumplió. 

Ahora bien, revisado con detenimiento el caso encuentra la Sala que le asiste plena razón a la señora Juez Tercera Penal del Circuito de Pereira cuando de manera ordenada y clara expresa que no es esta acción el mecanismo idóneo para lograr la protección pretendida. Es el artículo 86 de la Carta Política el que establece la naturaleza residual y subsidiaria de la acción de amparo, asimismo el artículo 6 del decreto 2591 de 1991 considera como causal de improcedencia la existencia de otros mecanismos judiciales de defensa, por estas razones, debe el actor acudir únicamente ante el Juez ordinario para que sea él quien califique la actuación del Instituto de los Seguros Sociales. Veamos de dónde surgen estas conclusiones: 

Aunque le asiste razón al accionante cuando indica que en un proceso concordatario el Juez actúa más como un simple veedor que como un órgano de decisión en sentido estricto, también es cierto que puede y debe ese funcionario antes de asentir, analizar cada uno de los argumentos que exponen los acreedores (entre ellos el ISS) para efectos de evitar arbitrariedades o abusos de posición dominante, de ahí que sea en estos momentos el Juez Cuarto Civil del Circuito de Pereira el único funcionario con mando para proteger los intereses del ciudadano HENAO ZULUAGA. 

No puede el accionante pretender que mediante este trámite excepcional se defina una situación tan específica como la narrada, pues para ello existe la posibilidad de citar a una audiencia para interpretación, modificación o facilitación del cumplimiento del concordato (artículo 131 ley 222 de 1995) y, en el caso extremo, si se insistiera por parte del ISS en el incumplimiento del concordato, deberá el Juez investigar dicha situación, analizar las causas y la responsabilidad del deudor (artículo 132 ley 222 de 1995); el incumplimiento entonces no opera ipso jure.   
Así pues, contrario a lo aducido por el impugnante, la apertura del trámite de liquidación obligatoria (al que tanto se le teme) no opera por voluntad particular del ISS, pues debe ser el Juez del concordato exclusivamente el que defina, luego de una evaluación seria de responsabilidad, si se dio o no el incumplimiento anotado.   

Por otro lado, sitúa el artículo 99 de la ley 222 de 1995 que uno de los efectos del trámite concordatario es la suspensión de las actividades administrativas relacionadas con la obligación, pues cada asunto que se considere debatible tendrá que ventilarse dentro del trámite concursal, por esta razón le asistió razón al ISS cuando se declaró impedido para tramitar los recursos interpuestos.

En este orden de argumentos, este juez colegiado no puede usurpar funciones atribuidas expresamente por la ley a otra autoridad judicial. 

Dado que tampoco se configura un perjuicio irremediable en atención a que, como ya se vio, el sólo capricho del ISS no implica la iniciación del trámite de liquidación obligatoria y además existen las vías contencioso administrativas pertinentes, deberá confirmarse íntegramente la decisión de tutela revisada.  

5.- DECISIÓN 

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República, por mandato de la Constitución y de la Ley,  

FALLA

PRIMERO: SE CONFIRMA el fallo de tutela que ha sido objeto de revisión. 

SEGUNDO: SE REMITIRÁ el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su eventual revisión. 
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE      


VICENTE RODRÍGUEZ FEO

HÉCTOR TABARES VÁSQUEZ

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ 

Secretaria de la Sala
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