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CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / MORA JUDICIAL / TRASLADO DE RÉGIMEN / FALSEDAD / PROCESO EN CURSO / IMPROCEDENTE - Y como así lo indicó la Fiscal 14 al momento de dar respuesta a la presente acción, lo que a la hora de ahora observa es que en dicho asunto ya operó el fenómeno de la prescripción de la acción penal, por lo cual acudirá ante un Juez Penal del Circuito para pedir que la preclusión de la actuación, diligencia ésta a la que deberá ser convocado el señor RIVERA HERNÁNDEZ, para que con su apoderado conozca los planteamientos que elevará la delegada Fiscal y tenga la oportunidad de oponerse a los mismos, si así lo estima pertinente. 

Considera la Sala por tanto, que en ninguna vulneración a derechos fundamentales se ha incurrido por parte de la Fiscalía 14 Seccional, pues si bien a la fecha no ha adoptado decisión, los términos procesales para ello aún no han finiquitado, y en el evento de que se decida realizar alguna audiencia donde se pueda proferir una decisión que vaya en contravía de los intereses del actor, deberá comunicársele lo pertinente para que participe de manera activa y se le permita hacer uso de los recursos que prevé el ordenamiento procesal penal.

Ahora bien, en punto de las pretensiones que eleva el actor frente a COLPENSIONES y PROTECCIÓN S.A., es evidente de la información que reposa en el dossier, que fuera suministrada por el señor RODRIGO ANTONIO RIVERA y ratificada por la Fiscalía 14 Secciona, que el mismo ya ha concurrido a la vía ordinaria para que sea allí donde se dirima el asunto objeto de controversia, el cual desafortunadamente le he sido desfavorable.

Y si ante esa jurisdicción ya se realizó el estudio de la situación objeto de controversia, esto es, la relativa a si en efecto se surtió o no la vinculación del señor RIVERA HERNÁNDEZ al fondo de pensiones PROTECCIÓN, y si ello implicaba la pérdida del régimen de transición al que pretende acudir para que se le otorgue su pensión de vejez, tal suceso releva al juez constitucional de ingresar en el análisis de un caso que ya surtió su debate respectivo ante las instancias pertinentes.

Así mismo, se aprecia que el actor informa que de manera irregular por parte de COLPENSIONES se le otorgó mediante Resolución de enero 23 de 2001 la indemnización sustitutiva, al haberle negado su pensión de invalidez. Y frente a esas dos eventos debe señalar la Sala que no es el juez constitucional quien debe determinar si las decisiones adoptadas en esa época por el I.S.S. estuvieron o no ajustadas a la ley, por cuanto el actor bien podría haber concurrido a la jurisdicción ordinaria para definir tal asunto, pero no puede a la hora de ahora y transcurridos algo más de 16 años, pretender que se estudie tal circunstancia y se establezca que no fue correcto el proceder de la administración de pensiones. Tales situaciones, se repite, trasgreden claramente los principios de subsidiariedad y de inmediatez que rigen la acción constitucional.

Si bien la Sala no puede negar la avanzada edad y el precario estado de salud del señor  RODRIGO ANTONIO RIVERA, esas meras condiciones per se no son suficiente para pretender que la acción de tutela supla los procedimientos ordinarios que debió agotar o a los que incluso ya acudió, y en ese orden de ideas se declarará improcedente el amparo de los derechos reclamados.
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Pereira, dieciocho (18) de diciembre de dos mil diecisiete (2017)

                                                                   Acta de Aprobación N° 1414
                                                   Hora: 11:40 a.m.
1.- VISTOS

Procede la Sala a decidir la acción de tutela instaurada por el señor RODRIGO ANTONIO RIVERA HERNÁNDEZ contra la Fiscalía 14 Seccional Pereira (Rda.), al considerar vulnerados sus derechos al debido proceso, acceso a la administración de justicia, vida en condiciones dignas, mínimo vital, salud, seguridad social, así como la protección de las personas disminuidas física y psíquicamente, y de la tercera edad. 
2.- SOLICITUD 
Lo sustancial de los hechos que plantea en el escrito de tutela el señor RIVERA HERNÁNDEZ se pueden concretar así: (i) tiene 70 años y por ende cumple exigencias para ser merecedor del régimen de transición y durante toda su vida cotizó al I.S.S. para observar los requisitos exigidos por la Ley; (ii) en el año 1997 la administradora de fondos PROTECCIÓN S.A., al parecer lo trasladó al régimen de prima media de esa AFP, lo cual se materializó en septiembre 03 de 1997, cuando le faltaban menos de 10 años para adquirir su pensión, y ello se desprende por cuanto la firma estampada en el formulario de afiliación no concuerda con la suya, por lo cual puede existir un delito; (iii) en diciembre 29 de 1999 le fue otorgada una pérdida de capacidad laboral del 51.08%, y en esa época laboraba como guarda de seguridad en SERVINCO LTDA, por lo cual en julio de 2000 solicitó al ISS su pensión de invalidez, la cual le negó por resolución 00126 de enero 23 de 2001 al no cumplir con la densidad de semanas exigidas, pese a laborar con la empresa antes aludida y llevar más de 940 semanas de cotización, pero el I.S.S. en un proceder extraño le concedió de oficio la indemnización sustitutiva por valor de $3.426.040, no obstante que debía contar con autorización expresa para ello y manifestar que no podía seguir con sus cotizaciones; (iv) para esa época contaba con menos de 54 años y por ende pasó por alto la administradora de pensiones los requisitos para dicha indemnización, consistentes en haber cumplido la edad para pensión y declarar que no podía cotizar; (v) en septiembre 14 de 2009 elevó solicitud pensional por tener más de 1000 semanas y COLPESIONES por resolución GNR 263557 de julio 21 de 2014 la negó al indicar que se había traslado al fondo “PORVENIR”, al cual nunca lo hizo y por lo cual contrató un abogado para que previo el juicio ordinario se estableciera lo pertinente; (vi) en junio de 2016 PROTECCIÓN le expresó que después de la multiafiliación quedó  válidamente afiliado a COLPENSIONES; (vi) el proceso lo conoció el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito, el cual por sentencia de septiembre 19 de 2012 absolvió al I.S.S. y concluyó que el actor perdió el beneficio de la transición por traslado al fondo privado, decisión que fue impugnada  y el superior confirmó el fallo; (vii) informa que nunca solicitó al I.S.S. la indemnización sustitutiva y aunque pidió a COLPENSIONES le certificara lo pertinente, se le hizo llegar copia de la resolución 0126 de 2001 que le negó la pensión de invalidez, sin que la entidad se pronunciara de fondo a lo pedido; (viii) como nunca estuvo afiliado a PROTECCIÓN S.A. no es dable que por error de dicho fondo y una indebida respuesta de COLPENSIONES tenga que perder dicha prestación; (ix)  como han pasado los años y debe mendigar para sobrevivir en compañía de su esposa, acudió a la fiscalía en septiembre 9 de 2016 para presentar denuncia por falsedad en documento privado, al habérsele falsificado su firma para solicitar el traslado al fondo privado,  y pese a que han trascurrido más de 15 meses a la fecha no ha sucedido nada; (x) el investigador adscrito a la Fiscalía 14  le hizo un breve cuestionario y le pidió estampar sus firmas en varias hojas y aunque ha oficiado a PROTECCIÓN para que le entreguen el original de inscripción para traslado no ha obtenido respuesta; (xi) lo que quiere es demostrar que nunca solicitó traslado, que es ficticio y se debe fallar en su favor, y por ende condenar a COLPENSIONES que le reconozca y pague su pensión de vejez, desde que cumplió sus 60 años y 1000 semanas de cotización, esto es de septiembre 7 de 2007; (xii) su esposa es de la tercera edad, invalida en un 90% y él sufre de diversas enfermedades.

Pide como pretensiones las siguientes: (i) que se declara nula y/o ineficaz la afiliación que arbitrariamente realizó PROTECCIÓN S.A.; (ii) como consecuencia de lo anterior, determinar que todas las afiliaciones posteriores que hubiese efectuado a dicho fondo carecen de validez jurídica; (iii) declarar que se encuentra válidamente afiliado al régimen de prima media administrado por COLPENSONES y por ende tiene derecho al reconocimiento y pago de la pensión de vejez desde que cumplió con los requisitos para ello, así como al reconocimiento y pago del retroactivo pensional y de los intereses moratorios.

3.- CONTESTACIÓN

La Corporación corrió traslado de la acción constitucional a la Fiscalía 14 Seccional e igualmente dispuso la vinculación de COLPENSIONES y del fondo privado PROTECCIÓN S.A., habiéndose pronunciado únicamente la Delegada fiscal de la siguiente manera:
(i) en ese despacho se adelanta investigación penal y como hace poco llegó a ese cargo, al revisar lo actuado advierte que el documento fue  presuntamente usado en  agosto 29 de 1997 y como el delito de falsedad en documento privado tiene una pena máxima de prisión de 9 años, se observa que la fiscalía tenía obligación de investigar dicha conducta hasta agosto 28 de 2006 y por ende solicitará audiencia de preclusión ante Juez del Circuito; (ii) el reconocimiento pensional que pide el señor RODRIGO ANTONIO no depende de que la fiscalía determine que tal documento sea producto de una falsificación, por cuando de los elementos allegados a la investigación se infiere que PROTECCIÓN reconoce que el usuario presentaba múltiple vinculación y por ello se dio aplicación al Decreto 3995 de 2008 y se aceptó que el mismo estaba válidamente afiliado a COLPENSIONES; (iii) si lo que pretende es que se reconozca que tiene régimen de transición, COLPENSIONES ya le indicó que no cumple los requisitos de ley, sin que en ello tenga incidencia el que haya aparecido afiliado a un fondo privado en el año 1997, tema que incluso fue resuelto por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito y que confirmó la Sala Laboral del Tribunal, pero pretende que por tutela se reviva el tema de la transición para obtener su pensión de vejez; (iv)  considera que es un tema complejo que involucra el reconocimiento del régimen de transición, la negativa de reconocer la pensión por invalidez, el pago de una indemnización sustitutiva que recibió en su oportunidad y la pensión de vejez, cuya decisión debe adoptar COLPENSIONES o la jurisdicción laboral quién ya tomó algunas; (v) pide que se despachen en forma desfavorable las pretensiones del actor en lo que involucra a dicha fiscalía.

4.- PRUEBAS

Se tuvieron en cuenta como tal los documentos aportados por cada una de las partes.

5.- Para resolver, SE CONSIDERA
El Tribunal es competente para fallar el presente asunto de conformidad con la facultad consagrada en la Constitución Política en su artículo 86 y en los Decretos 2591/91 y 306/92.
5.1.- Problema planteado 

Corresponde establecer a la Sala si por parte de la Fiscalía 14 Seccional de Pereira, por COLPENSIONES o PROTECCIÓN S.A. se vulneraron los derechos fundamentales que estima conculcados el señor RODRIGO ANTONIO RIVERA HERNÁNDEZ.
5.2.- Solución

De acuerdo con el artículo 86 de la Constitución Política, toda persona podrá acudir a la tutela para reclamar la protección a sus derechos constitucionales fundamentales, y procederá contra toda acción u omisión de las autoridades públicas, o particulares según se trate, siempre que “el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”.
Se advierte entonces que la acción de tutela ha sido por excelencia el mecanismo más expedito en materia de protección de derechos fundamentales, gracias a ella el Estado Colombiano logró optimizarlos y hacerlos valer a todas las personas sin discriminación alguna. 

Frente a las pretensiones que hace el accionante debe reiterarse que en principio la tutela no procede cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, caso en el cual se debe demostrar la premura de la situación y la importancia del auxilio constitucional; es decir, que no puede utilizarse como forma de evadir los procesos ordinarios o especiales contemplados de manera general por la ley.

Sobre el particular en la sentencia T-313 de 2005, la H. Corte Constitucional indicó: 
“[…] La acción de tutela es un mecanismo de protección de derechos fundamentales cuyas características y condiciones son definidas por la misma Carta Política. Dentro de estos requisitos se encuentran la subsidiariedad y la inmediatez. 

El primero está relacionado con la necesidad que en cada caso concreto se acredite que el afectado no cuenta con otro mecanismo de protección de sus derechos o que, en razón a la inminencia de un perjuicio irremediable, dicho instrumento pierde su idoneidad para garantizar la eficacia de los postulados constitucionales, caso en el cual la Carta prevé la procedencia excepcional y transitoria.
 

El fundamento constitucional de la subsidiariedad, bajo esta perspectiva, consiste en impedir que la acción de tutela, que tiene un campo restrictivo de aplicación, se convierta en un mecanismo principal de protección de los derechos fundamentales.  En efecto, la Constitución y la ley estipulan un dispositivo complejo de competencias y procesos judiciales que tienen como objetivo común garantizar el ejercicio pleno de los derechos constitucionales, en consonancia con el cumplimiento de los demás fines del Estado previstos en el artículo 2 Superior.  Por tanto, una comprensión ampliada de la acción de tutela, que desconozca el requisito de subsidiariedad, vacía el contenido de las mencionadas competencias y, en consecuencia, es contraria a las disposiciones de la Carta Política que regulan los instrumentos de protección de los derechos dispuestos al interior de cada una de las jurisdicciones.”
Debe indicarse igualmente, que  han sido varias los pronunciamientos en los que la Sala de Decisión de tutelas
de la H. Corte Suprema ha reiterado que al juez constitucional no le es permitido inmiscuirse en “procesos en curso”, tal como se expresó en el radicado 68111 de julio 18 de 2013, así:
“Adicionalmente, observa la Sala que el proceso seguido en contra de URBANO BERRERA se encuentra en curso, luego será en ese escenario donde a través de los medios de defensa judicial podrá reclamar el amparo de las garantías fundamentales que considera conculcadas, pues como reiteradamente lo ha dicho la Corte al juez de tutela tampoco le es permitido intervenir en procesos en curso, no sólo porque desconoce la independencia y la autonomía de que está revestido el juez natural para tramitar y resolver los asuntos de su competencia, sino porque, tal proceder desnaturaliza la filosofía que inspiró el mecanismo de amparo para la protección de derechos superiores, mas no para su declaración.” 

Del mismo modo, en la sentencia de tutela proferida por la Sala de Casación Penal, con radicación 79314 de mayo 6 de 2015, también se sostuvo que el juez ante el cual se solicita el amparo no puede inmiscuirse cuando está en curso un proceso, y concretamente se indicó: 
“Ha sido criterio definido y reiterado de la Sala de Casación Penal de la Corte que no es procedente acudir a la solicitud de protección constitucional para intervenir dentro de procesos en curso, no sólo por cuanto ello desconoce la independencia de que están revestidas las autoridades judiciales para tramitar y resolver los asuntos de su competencia, sino porque tal proceder desnaturaliza la filosofía que inspiró la acción de amparo como mecanismo residual de defensa de los derechos superiores, mas no para su declaración. 

Las críticas puestas de presente constituyen un aspecto ajeno al ámbito de injerencia del juez de tutela, que se limita a ejercer un control constitucional, pero de ninguna manera extensivo al acierto de las instancias, pues la acción de amparo ha sido instituida para garantizar la indemnidad de los derechos fundamentales, pero no constituye una instancia adicional o paralela a la de las autoridades competentes. 

En el asunto bajo examen, la actuación penal se encuentra en trámite. Es en ese escenario procesal, ante el funcionario natural, donde debe la parte actora, por sí misma o a través de su apoderado, presentar las solicitudes encaminadas a remediar cualquier situación que estime desconocedora de sus garantías; sin que el juez constitucional deba interferir en ese asunto porque, se recalca, el proceso está en curso. 

Al interior de dicho diligenciamiento, los accionantes podrán ejercer todas las potestades que la ley les confiere para satisfacer su pretensión, a través de los mecanismos ordinarios con que cuentan, tales como las solicitudes de nulidad, el ejercicio de los medios de impugnación, etc. 

En consecuencia, al existir un escenario natural de discusión sobre el asunto sometido al conocimiento del juez constitucional, la tutela demandada se torna improcedente, en los términos previstos por el artículo 6-1 del Decreto 2591 de 1991.

[…]

Asumir una postura como la pretendida por la parte actora, implicaría desconocer y pretermitir las decisiones que en ejercicio de sus funciones emiten las autoridades competentes en el trámite de los procesos adelantados conforme la normativa aplicable en cada caso; y abordar, en abierta contraposición a la finalidad y alcance de la tutela, el estudio de la naturaleza de las supuestas irregularidades acaecidas en una actuación todavía en curso.”
Surge diáfano por tanto, que al encontrarse actualmente en curso un proceso de falsedad material en documento público, donde figura como denunciante el señor RODRIGO ANTONIO RIVERA HERNÁNDEZ, es en el interior del mismo donde se deben ventilar las presuntas vulneraciones a los derechos y garantías fundamentales que reclama, pues: “no obstante la posible irregularidad que se hubiere presentado en el trámite del proceso correspondiente, al no estar culminada la actuación, existen normas en el procedimiento para que el afectado alegue oportunamente estas deficiencias, bien sea, pidiendo nulidades, interponiendo recursos, interviniendo en el proceso, todo con el fin de defender sus derechos. Es decir, la improcedencia de la acción de tutela, en estos casos, radica en la existencia de otro medio de defensa judicial, dentro del propio proceso”
. 

Igualmente, y aunque aduce el actor que  la fecha han transcurrido más de 16 meses sin que por parte de la Fiscalía 14 Seccional de Pereira se hubiera adoptado decisión alguna, debe señalarse que el sistema jurídico colombiano confiere especial importancia al acatamiento de los términos procesales y ello se infiere de lo reglado en el canon 228 de la Constitución Política, donde se indica que: “los términos procesales se observarán con diligencia y su incumplimiento será sancionado”. Así mismo, el artículo 4° de la Ley 270/96 -Estatutaria de la Administración de Justicia- refiere: “la administración de justicia debe ser pronta y cumplida. Los términos procesales serán perentorios y de estricto cumplimiento por parte de los funcionarios judiciales. Su violación constituye causal de mala conducta, sin perjuicio de las sanciones penales a que haya lugar.” Lo anterior para significar que una de las manifestaciones del debido proceso se refleja en que las actuaciones judiciales y administrativas se adelanten sin dilaciones injustificadas, y por ende quien ostente la calidad de denunciante no debe permanecer en la indefinición respecto de la investigación, lo cual, de presentarse, constituye una clara violación al debido proceso y a la recta y debida administración de justicia

El parágrafo del artículo 175 del C.P.P., consagra que “La Fiscalía tendrá un término máximo de dos años contados a partir de la recepción de la noticia criminis para formular imputación u ordenar motivadamente el archivo de la indagación. Este término máximo será de tres años cuando se presente concurso de delitos, o cuando sean tres o más los imputados. Cuando se trate de investigaciones por delitos que sean de competencia de los jueces penales del circuito especializado el término máximo será de cinco años.”, y  como quiera que según el señor RIVERA HERNÁNDEZ, la denuncia la formuló en septiembre 9 de 2016,  ello implica que la fiscalía está dentro del plazo legal para proferir resolución alguna en el referido expediente.

Y como así lo indicó la Fiscal 14 al momento de dar respuesta a la presente acción, lo que a la hora de ahora observa es que en dicho asunto ya operó el fenómeno de la prescripción de la acción penal, por lo cual acudirá ante un Juez Penal del Circuito para pedir que la preclusión de la actuación, diligencia ésta a la que deberá ser convocado el señor RIVERA HERNÁNDEZ, para que con su apoderado conozca los planteamientos que elevará la delegada Fiscal y tenga la oportunidad de oponerse a los mismos, si así lo estima pertinente. 

Considera la Sala por tanto, que en ninguna vulneración a derechos fundamentales se ha incurrido por parte de la Fiscalía 14 Seccional, pues si bien a la fecha no ha adoptado decisión, los términos procesales para ello aún no han finiquitado, y en el evento de que se decida realizar alguna audiencia donde se pueda proferir una decisión que vaya en contravía de los intereses del actor, deberá comunicársele lo pertinente para que participe de manera activa y se le permita hacer uso de los recursos que prevé el ordenamiento procesal penal.

Ahora bien, en punto de las pretensiones que eleva el actor frente a COLPENSIONES y PROTECCIÓN S.A., es evidente de la información que reposa en el dossier, que fuera suministrada por el señor RODRIGO ANTONIO RIVERA y ratificada por la Fiscalía 14 Secciona, que el mismo ya ha concurrido a la vía ordinaria para que sea allí donde se dirima el asunto objeto de controversia, el cual desafortunadamente le he sido desfavorable.

Y si ante esa jurisdicción ya se realizó el estudio de la situación objeto de controversia, esto es, la relativa a si en efecto se surtió o no la vinculación del señor RIVERA HERNÁNDEZ al fondo de pensiones PROTECCIÓN, y si ello implicaba la pérdida del régimen de transición al que pretende acudir para que se le otorgue su pensión de vejez, tal suceso releva al juez constitucional de ingresar en el análisis de un caso que ya surtió su debate respectivo ante las instancias pertinentes.

Así mismo, se aprecia que el actor informa que de manera irregular por parte de COLPENSIONES se le otorgó mediante Resolución de enero 23 de 2001 la indemnización sustitutiva, al haberle negado su pensión de invalidez. Y frente a esas dos eventos debe señalar la Sala que no es el juez constitucional quien debe determinar si las decisiones adoptadas en esa época por el I.S.S. estuvieron o no ajustadas a la ley, por cuanto el actor bien podría haber concurrido a la jurisdicción ordinaria para definir tal asunto, pero no puede a la hora de ahora y transcurridos algo más de 16 años, pretender que se estudie tal circunstancia y se establezca que no fue correcto el proceder de la administración de pensiones. Tales situaciones, se repite, trasgreden claramente los principios de subsidiariedad y de inmediatez que rigen la acción constitucional.

Si bien la Sala no puede negar la avanzada edad y el precario estado de salud del señor  RODRIGO ANTONIO RIVERA, esas meras condiciones per se no son suficiente para pretender que la acción de tutela supla los procedimientos ordinarios que debió agotar o a los que incluso ya acudió, y en ese orden de ideas se declarará improcedente el amparo de los derechos reclamados.
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 DECLARA IMPROCEDENTE la acción de tutela interpuesta por el señor RODRIGO ANTONIO RIVERA HERNÁNDEZ. 
SEGUNDO: Si el fallo no fuere impugnado remítase el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revisión. 
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,


JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
      JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

El Secretario de la Sala,
WILSON FREDY LÓPEZ
� En relación con la subsidiariedad de la acción de tutela pueden consultarse, entre otras, las sentencias T-297/97, M.P. Antonio Barrera Carbonell, T-449/98, M.P. Alfredo Beltrán Sierra y T-300/04, M.P. Eduardo Montealegre Lynett. 


� Ver también los radicados T-45900/10, T-53421/11  y T-70719/13


� Corte Constitucional, T-418 de 2003.
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