ACCIÓN DE TUTELA SEGUNDA INSTANCIA 
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 ACCIONANTE: JOSÉ ALIRIO CONTRERAS CÁRDENAS (mediante apoderado)

ACCIONADA: COLPENSIONES 

ASUNTO: SE ABSTIENE DE TRAMITAR  

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. 
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Proceso:                
Acción de Tutela – Se abstiene de tramitar la apelación contra la sentencia de 1ª instancia por falta de legitimación

Magistrado Ponente: 
JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
Temas: 


IMPUGNACIÓN SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA / FALTA DE LEGITIMACIÓN DEL APELANTE. “De las pruebas allegadas con la demanda de amparo, se observa copia del poder especial otorgado por el señor José Alirio Contreras Cárdenas al abogado Uriel Pava Urrea  en el que se indicó “para que me represente ante la Administradora Colombiana de Pensiones – COLPENSIONES, AUTORIDADES CONTENCIOSO ADMINISTRATIVAS Y ENTES DE CONTROL Y OTRAS AUTORIDADES, tanto en el campo administrativo, como en el contencioso, con el fin de que adelante la reclamación de reconocimiento liquidación y pago de (sic) del porcentaje del 14% sobre mi mesada pensional, (reconocida mediante resolución 7300 de julio 1 de 2011, expedida por el SEGURO social (sic)), a favor de mi compañera permanente, SOFÍA PAVA URREA, identificada con la cc31´237.533” (folio 12). 6.6.  Ahora bien,  hay  que  recordar que no obstante la informalidad y subsidiariedad de la acción de tutela,  el abogado Uriel Pava Urrea no se encuentra legitimado para ello, toda vez que al mismo no le fue otorgado un poder especial para instaurar dicha acción, lo que significa que no cumple con las formalidades legales de la demanda, de conformidad con el artículo el artículo 74 de la Ley 1564 de 2012 (Código General del Proceso) (…). [L]a Sala concluye que el abogado Uriel Pava Urrea quien dijo obrar como apoderado judicial del señor José Alirio Contreras Cárdenas, no estaba habilitado para presentar la acción de tutela y en tal sentido, el juez de primer grado debió rechazar la demanda de amparo interpuesta por el citado ciudadano.  A su vez, la misma falta de legitimación del accionante hace que no tenga interés legítimo para impugnar el fallo de tutela de primera instancia.”.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA - RISARALDA

SALA DE DECISIÓN PENAL

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Pereira, diecisiete (17) de enero de dos mil diecisiete (2017)
Aprobado por Acta No.0013
Hora: 11:30 a.m.
1. ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala resolver la impugnación presentada por el señor Jose Alirio Contreras Cárdenas, mediante apoderado el doctor Uriel Pava Urrea, contra del fallo de tutela emitido el 24 de octubre de 2016 por el Juzgado 7º Penal del Circuito de Pereira.

2. RESUMEN DE LOS HECHOS RELEVANTES
2.1. Informó el abogado Uriel Pava Urrea, que su mandante el señor Jose Alirio Contreras Cárdenas, que el día 23 de septiembre del año 2016 se presentó petición ante la Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones, solicitando el incremento pensional del 14% de la mesada de su mandante, a favor de la compañera permanente del mismo, de conformidad con el artículo 21 del decreto 758 de 1990. La pensión le había sido reconocida al señor Contreras Cárdenas mediante resolución 7300 de julio 1 de 2011.
Afirmó que dicha petición fue negada mediante oficio BZ2016_11174743-2463622, en esta se respondió que según la circular interna Nº 01 DE 2012, la aplicación del decreto 58 de 1990 aplica exclusivamente respecto de los factores mencionados sin que estos beneficios se extiendan a factores diferentes y que basados en el articulo 22 del decreto 958 de 1990 dicho incremento salarial es una prestación diferente a la pensional y que a demás no se aplica para los beneficiaros del régimen transicional 
Aseguró además que el caso que presenta es idéntico a uno fallado por la Corte Suprema de Justicia en sala de casación laboral con radicación Nº 29531 donde se afirma que ese beneficio se mantiene en vigor.

Agregó que la acción de tutela es procedente puesto que su mandante carece de recursos económicos y a demás tiene graves problemas de salud que afectan la calidad de vida y dignidad humana de él y su compañera permanente.
2.2. De acuerdo con lo anterior, solicitó: i) conforme a la Sentencia SU-130 de 2013 se protejan los derechos fundamentales de su poderdante y su compañera permanente y ii) que se declare la nulidad del oficio de respuesta de petición BZ2016_1117443-2463622 notificado el 29 de septiembre de 2016.

2.3. Adjuntó con la demanda el del poder para actuar dentro de este trámite, y copia de los siguientes documentos: i) Resolución 7300 por la que se reconoce la pensión de vejez al señor Contreras; ii) oficio BZ2016_11174743-2463622 del 23 de septiembre de 2016 expedido por la entidad tutelada iii) Copia de la declaración extrajuicio que declara la condición de compañeros permanentes al señor Contreras y la señora Sofía Pava;  iv) Copia de la historia de la señora Sofía Pava Urrea (Fls. 10-37).
3. RESPUESTA A LA DEMANDA 

3.1. COLPENSIONES emitió pronunciamiento sobre la acción de tutela, asegurando que no ha vulnerado los derechos del accionante pues ha dado respuesta oportuna a la solicitud que el mismo presentó el 23 de septiembre de 2016, mediante rad. Bzg 2016_ 11174743, agrega además que si está en desacuerdo con la respuesta recibida, debe agotar los procedimientos administrativos y judiciales dispuestos para ese fin y no directamente a la vía de la  acción de tutela (Fls. 42-44).
4. DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del 24 de octubre de 2016 el Juzgado 7º Penal del Circuito de Pereira, Risaralda, resolvió declarar improcedente la acción de tutela instaurada por el señor José Alirio Contreras Cárdenas, por cuanto consideró que el accionante tiene otros mecanismos de defensa judicial  (Fls. 45-48).
El señor José Alirio Contreras Cárdenas fue notificado del fallo de tutela a través del oficio No.2352 del 25 de octubre de 2016 a través de correo electrónico (Fls. 49 frente y vuelto). 

5. SINOPSIS DE LA IMPUGNACIÓN

Dentro del término para presentar la impugnación de primera instancia, el 28 de octubre de 2016, el doctor Uriel Pava Urrea indicó que se ratificaba los hechos y pretensiones, considerando que según los fundamentos legales y jurisprudenciales invocados sustentan la procedencia de la tutela como mecanismo para la protección de los derechos fundamentales de su mandante (Folio 56-57).
6. CONSIDERACIONES 

6.1.  Sería del caso entrar a revisar la decisión de primer grado ante la impugnación presentada en contra de la misma por el abogado Uriel Pava Useñor, sino fuera porque en el presente caso la Sala advierte un defecto que está relacionado con la legitimidad por activa y que obedece a que en este caso no es procedente la figura del apoderado judicial, como a continuación se entrará a verificar.
6.2. De conformidad con lo dispuesto en el artículo 86 de la Constitución Política, quien se sienta amenazado o vulnerado en sus derechos fundamentales, por acción u omisión de la autoridad pública o por un particular, puede invocar el amparo consagrado en el ordenamiento constitucional, para su protección, a través de la acción de tutela, reglamentada por los Decretos 2591 de noviembre de 1991 y 306 de febrero de 1992.

6.3.  Así mismo, dicho Decreto 2591 de 1991 en su artículo 10 consagró lo relativo a la legitimidad e interés para promover la acción de tutela, así:

“Artículo 10. Legitimidad e interés. La acción de tutela podrá ser ejercida, en todo momento y lugar, por cualquiera persona vulnerada o amenazada en uno de sus derechos fundamentales, quien actuará por sí misma o a través de representante. Los poderes se presumirán auténticos.

También se pueden agenciar derechos ajenos cuando el titular de los mismos no esté en condiciones de promover su propia defensa. Cuando tal circunstancia ocurra, deberá manifestarse en la solicitud.

También podrán ejercerla el Defensor del Pueblo y los personeros municipales.”

6.4. En relación con la legitimación en la causa por activa en la acción de tutela, la Corte Constitucional indicó que se configura en los siguientes casos:
“(i) cuando la tutela es ejercida directamente y en su propio nombre por la persona afectada en sus derechos; (ii) cuando la acción es promovida por quien tiene la representación legal del titular de los derechos, tal como ocurre, por ejemplo, con quienes representan a los menores de edad, los incapaces absolutos, los interdictos y las personas jurídicas; (iii) también, cuando se actúa en calidad de apoderado judicial del afectado, “caso en el cual el apoderado debe ostentar la condición de abogado titulado y al escrito de acción se debe anexar el poder especial para el caso o en su defecto el poder general respectivo”; (iv) igualmente, en los casos en que la acción es instaurada como agente oficioso del afectado, debido a la imposibilidad de éste para llevar a cabo la defensa de sus derechos por su propia cuenta, como sucede, por ejemplo, con un enfermo grave, un indigente, o una persona con incapacidad física o mental. Finalmente, (v) la acción de tutela puede ser instaurada a nombre del sujeto cuyos derechos han sido amenazados o violados, por el Defensor del Pueblo, los personeros municipales y el Procurador General de la Nación, en el ejercicio de sus funciones constitucionales y legales.” (Subrayas propias)
6.5.  De las pruebas allegadas con la demanda de amparo, se observa copia del poder especial otorgado por el señor José Alirio Contreras Cárdenas al abogado Uriel Pava Urrea  en el que se indicó “para que me represente ante la Administradora Colombiana de Pensiones – COLPENSIONES, AUTORIDADES CONTENCIOSO ADMINISTRATIVAS Y ENTES DE CONTROL Y OTRAS AUTORIDADES, tanto en el campo administrativo, como en el contencioso, con el fin de que adelante la reclamación de reconocimiento liquidación y pago de (sic) del porcentaje del 14% sobre mi mesada pensional, (reconocida mediante resolución 7300 de julio 1 de 2011, expedida por el SEGURO social (sic)), a favor de mi compañera permanente, SOFÍA PAVA URREA, identificada con la cc31´237.533” (folio 12).

6.6.  Ahora bien,  hay  que  recordar que no obstante la informalidad y subsidiariedad de la acción de tutela,  el abogado Uriel Pava Urrea no se encuentra legitimado para ello, toda vez que al mismo no le fue otorgado un poder especial para instaurar dicha acción, lo que significa que no cumple con las formalidades legales de la demanda, de conformidad con el artículo el artículo 74 de la Ley 1564 de 2012 (Código General del Proceso) que establece lo siguiente:

“(…) Los poderes generales para toda clase de procesos solo podrán conferirse por escritura pública. El poder especial para uno o varios procesos podrá conferirse por documento privado. En los poderes especiales los asuntos deberán estar determinados y claramente identificados.

El poder especial puede conferirse verbalmente en audiencia o diligencia o por memorial dirigido al juez del conocimiento. El poder especial para efectos judiciales deberá ser presentado personalmente por el poderdante ante juez, oficina judicial de apoyo o notario. Las sustituciones de poder se presumen auténticas.

Los poderes podrán extenderse en el exterior, ante cónsul colombiano o el funcionario que la ley local autorice para ello; en ese último caso, su autenticación se hará en la forma establecida en el artículo 251.  Cuando quien otorga el poder fuere una sociedad, si el cónsul que lo autentica o ante quien se otorga hace constar que tuvo a la vista las pruebas de la existencia de aquella y que quien lo confiere es su representante, se tendrán por establecidas estas circunstancias. De la misma manera se procederá cuando quien confiera el poder sea apoderado de una persona. 

Se podrá conferir poder especial por mensaje de datos con firma digital.

Los poderes podrán ser aceptados expresamente o por su ejercicio (…)”. (Subrayas propias)
6.7. Igualmente, en la Sentencia T-531 de 2002 la Corte Constitucional relacionó los elementos del apoderamiento en materia de tutela, los cuales fueron tenidos en cuenta por dicho Tribunal en la Sentencia SU-055 de 2015, los que a continuación se indican:

“Dentro de los elementos del apoderamiento en materia de tutela la Sala señala que el mismo es (i) un acto jurídico formal por lo cual debe realizarse por escrito. (ii) se concreta en un escrito, llamado poder que se presume auténtico
. (iii) El referido poder para promover acciones de tutela debe ser especial.
 En este sentido (iv) El poder conferido para la promoción o para la defensa de los intereses en un determinado proceso no se entiende conferido
 para la promoción
 de procesos diferentes, así los hechos que le den fundamento a estos tengan origen
 en el proceso inicial. (iv) El destinatario del acto de apoderamiento sólo puede ser un profesional del derecho
 habilitado con tarjeta profesional
.  (Subraya propias)

6.8. De conformidad con lo acabado de resaltar, la Sala concluye que el abogado Uriel Pava Urrea quien dijo obrar como apoderado judicial del señor José Alirio Contreras Cárdenas, no estaba habilitado para presentar la acción de tutela y en tal sentido, el juez de primer grado debió rechazar la demanda de amparo interpuesta por el citado ciudadano.  A su vez, la misma falta de legitimación del accionante hace que no tenga interés legítimo para impugnar el fallo de tutela de primera instancia. 

Como consecuencia de lo anterior, esta Sala se abstiene de dar trámite al recurso de apelación interpuesto por el abogado Uriel Pava Urrea.

DECISIÓN
Por lo expuesto, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, 
RESUELVE 

PRIMERO: ABSTENERSE DE DAR TRÁMITE a la impugnación propuesta por el abogado Uriel Pava Urrea en contra de la sentencia proferida el 24 de octubre de 2016 por el Juzgado 7º Penal del Circuito de Pereira, por falta de legitimación.

SEGUNDO: Por Secretaría se remitirá el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

WILSON FREDY LÓPEZ 

Secretario
� Esta presunción  fue establecida por el legislador delegado en el decreto 2591 de 1991.  Sobre la misma se pronunció tangencialmente la Corte en sentencia T-001 de 1997 en la cual la Corte resuelve el caso de abogados que presentaron acción de tutela como agentes oficiosos sin demostrar la indefensión de los agenciados, la Corte niega la tutela por que no se configura  la agencia oficiosa y no se reúnen los requisitos  para el apoderamiento judicial, afirmó la Corte: “Los poderes se presumen auténticos, según lo dispone el artículo 10 del Decreto 2591 de 1991, pero, obviamente, tal autenticidad no puede predicarse de poderes no presentados, ya que el juez no está autorizado para presumir que alguien apodera los intereses de otro, sin que en el respectivo expediente ello aparezca acreditado”. 


� En la sentencia T-001 de 1997 la Corte afirmó que por las características de la acción “todo poder en materia de tutela es especial, vale decir se otorga una vez para el fin específico y determinado de representar los intereses del accionante en punto de los derechos fundamentales que alega, contra cierta autoridad o persona y en relación con unos hechos concretos que dan lugar a su pretensión.”


� En este sentido la Corte ha acogido las disposiciones del código de procedimiento civil en la materia, así en la sentencia T-530 de 1998 acoge y aplica la disposición del artículo 65 inciso 1º:  “En los poderes especiales, los asuntos se determinarán claramente, de modo que no puedan confundirse con otros.”


� En este sentido en la en la sentencia T-695 de1998 la Corte  no concedió la tutela impetrada debido a que el abogado quien presentó la tutela pretendió hacer extensivo el poder recibido para el proceso penal al proceso de tutela. En esta oportunidad la Corte reiteró la doctrina sentada en la sentencia T-550 de 1993 oportunidad en la cual la Corte afirmó:  “De otro lado, debe desecharse la hipótesis de que el poder conferido para adelantar un proceso judicial sirve al propósito de intentar la acción de tutela a que pudiere dar lugar ese proceso, por cuanto se trata de actuaciones distintas y, si bien es cierto que la tutela tiene un carácter informal, también lo es que tal informalidad no lleva a presumir la existencia de un poder que no se presentó y que es necesario allegar siempre que se ejerza la acción de tutela a nombre de otro y a título profesional”  En un sentido similar ver sentencia T-002 de 2001, en la cual la Corte afirmó que la condición de apoderado en un proceso penal no  habilita  para instaurar acción de tutela, así  los  hechos en que se esta se fundamenta tengan origen en el proceso penal.


� En la sentencia  T-530 de 1998 la Corte al revisar la decisión de una tutela promovida por el abogado de la parte civil en un proceso penal quien actuaba sin poder especial para el proceso de tutela, consideró que el a-quo no debió darle trámite al respectivo proceso  debido a que el  abogado no allegó el poder respectivo ni manifestó su calidad de agente oficioso.  En este sentido aseveró que  “Aunque podría pensarse que su calidad de representante de la parte civil en el proceso penal lo habilitaba para dicho menester, debe desecharse esta idea, en atención a que en el proceso penal el sujeto procesal es la parte civil y no su apoderado; es cierto que éste la representa conforme al poder específico que se le ha conferido; pero éste aun cuando suficiente para la actuación en el proceso penal no lo habilita para ejercitar la acción de tutela.”


� En la sentencia T-207 de 1997 la Corte se extendió en consideraciones acerca de la informalidad, propia de la acción de tutela y de sus implicaciones frente al ejercicio de la misma.  Con respecto al apoderamiento judicial como excepción al principio de informalidad de la acción señaló:  “Caso distinto es el de quien ejerce la acción de tutela a nombre de otro a título profesional, en virtud de mandato judicial, pues es evidente que en tal caso actúa dentro del marco legal y las reglas propias del ejercicio de la profesión de abogado, razón por la cual debe acreditar que lo es según las normas aplicables (Decreto 196 de 1971).  Ello no solamente por razón de la responsabilidad que implica tal ejercicio, que se concreta en el campo disciplinario, sino por la necesaria defensa de los intereses del cliente, a quien conviene establecer con certidumbre que quien lo apodera puede actuar, de acuerdo con la ley, ante las distintas instancias judiciales y que responderá por su gestión.”


� Sobre la obligatoriedad de que la representación  judicial en tutela sea asumida por abogados en ejercicio no existe regulación expresa ni en la Constitución ni en los decretos reglamentarios de la acción de tutela, ante este vacío la Corte en sentencia T-550 de 1993  mediante  interpretación sistemática del ordenamiento jurídico,  a partir de las  disposiciones generales sobre representación judicial y en especial a partir de la disposición del artículo 38 del decreto 2591 de 1991 (que  señala las faltas  para los abogados que promuevan irregularmente acciones de tutela) concluyó que esta disposición no tendría sentido  sino se entendiera que la representación judicial  sólo pudiese ser adelantada por abogados titulados y en ejercicio. 
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