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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA - RISARALDA

SALA DE DECISIÓN PENAL

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Pereira, treinta y uno (31) de octubre de dos mil diecisiete (2017)
Aprobado por Acta No.1169
Hora: 1:00 p.m.
1. ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala resolver la impugnación presentada por el abogado Salvador Ramírez López, Subdirector de defensa judicial de la Unidad de Pensiones y Parafiscales- UGPP  frente al fallo emitido el 8º  de septiembre  de 2017 por el Juzgado 1º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, Risaralda, dentro de la tutela presentada en contra de esa entidad.
2. RESUMEN DE LOS HECHOS 
2.1. Desde el año 2014 el señor Nezar Giraldo Vélez inició los trámites tendientes al reconocimiento y pago de su pensión de invalidez, la cual  fue reconocida en el 2015 de manera permanentemente parcial, por el Juzgado Quinto Laboral de Pereira quien también ordenó reanudar los pagos a Positiva S.A Compañía de Seguros.
Por lo anterior solicitó a la entidad accionada dar cumplimiento a la sentencia que quedó en firme luego de surtir el respectivo grado jurisdiccional de consulta.

Posteriormente la UGPP mediante los  decretos No. 4269 de 2011 y 1437 del 2015 asumió las obligaciones pensionales y económicas como sucesora  procesal de la entidad Positiva Compañía de Seguros. En consecuencia el 18 de julio de 2016 esta entidad emitió un  oficio en el que traslada por competencia  la solicitud presentada a la Unidad de Pensiones y Parafiscales.

A fin de ser incluido en nómina de pensionados y obtener el  pago del retroactivo pensional, ha realizado diversas solicitudes, quejas, reclamaciones y acciones de tutela sin resultado pues a la fecha la UGPP, no ha realizado la inclusión en nómina, el pago de pensión o el  respectivo retroactivo adeudado al accionante.
Agrega que la entidad ha emitido diversos actos administrativos declarando “La imposibilidad de dar cumplimiento al fallo proferido por el Tribunal Superior del Distrito Judicial Laboral De Pereira” así como la resolución No. RDP 016870 del 24  de abril de 2017, como consecuencia de un fallo de tutela emitido por el Juzgado 2° de Familia de la ciudad el 9 de febrero de 2017. Sin embargo dicha  resolución no indica la fecha exacta de la inclusión en nómina o pago de retroactivo, además señala que este último será ordenado únicamente hasta el mes de abril  de 2016 desconociendo las mesadas causadas a la fecha además ; El 25 de julio de 2017, mediante auto No. ADP 005230, la entidad ordenó abrir etapa probatoria y requirió la constancia de ejecutoria.
Agrega la apoderada que el señor Nezar Giraldo es sujeto de especial protección pues es pertenece al grupo de la tercera edad y padece de limitaciones auditivas, que le permitieron obtener la pensión de invalidez que está siendo desconocida por la entidad accionada.
Por lo anterior solicitó tutelar los derechos a la salud, seguridad social, mínimo vital y vida digna y se ordene a la Unidad de Gestión Pensional y Parafiscales –UGPP, incluir en la nómina de pensionados al señor Nezar Giraldo Vélez y realizar el pago de las mesadas o retroactivo pensional desde el 22 de julio de 2011 hasta la fecha de inclusión. (Fls. 1-5)
Adjuntó copia de los siguientes documentos: i) Resolución No.016870 del 24 de abril de 2017; ii) Resolución No. RDP 003824 del 2 de febrero de 2017; iii) Auto No. ADP 005230 del 28 de julio de 2017; iv) Poder especial (Fls.6-25).
2.2 EL Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad, corrió traslado de la demanda a la accionada y vinculó a Positiva Compañía de Seguros al trámite. Adicionalmente ofició al Juzgado Segundo de Familia de la ciudad para que enviara copia del fallo de tutela  emitido el 9 de febrero de 2017 y requirió a la apoderada del accionante para que aportara copia de los fallos emitidos el 10 de febrero de 2015 por el Juez laboral y el 20 de mayo de 2016 por la Sala Laboral del Tribunal de Pereira. (Fl 27)
3. RESPUESTA A LA DEMANDA

3.1 POSITIVA COMPAÑÍA DE SEGUROS

La apoderada del representante legal de esta entidad informó que  los documentos relativos a la pensión del señor Giraldo Vélez fueron remitidos a la Unidad de Gestión Pensional y Parafiscales,  teniendo en cuenta que sus derechos fueron causados durante la vigencia del Instituto de Seguros Sociales y por lo  tanto es la UGPP quien debe resolver lo solicitado. 

Solicitó ser desvinculada de la acción de tutela teniendo en cuenta que no ha vulnerado los derechos fundamentales del accionante.
3.2 UNIDAD DE GESTION PENSIONAL Y PARAFISCALES

El subdirector de defensa judicial de esta entidad contestó la acción de tutela en los siguientes términos:
No se han vulnerado derechos al accionante pues devenga su pensión de vejez asegurada mediante resolución No. 3182 del 19 de mayo de 2009 y en consecuencia tiene acceso a las prestaciones del sistema de salud con la “Nueva EPS”, donde actualmente se encuentra afiliado.

El accionante no demostró el daño perjuicio irremediable o afectación al mínimo vital para que proceda la tutela, lo que obliga a pensar que está en busca de un beneficio económico con el pago de prestaciones pensionales y la acción de tutela no puede ser utilizada para este fin.

La UGPP  dio cumplimiento al fallo ordinario, incorporando los fallos judiciales mediante resolución RDP 016870 del 24 de abril de 2017,  pero la inclusión implica la intervención de otras instituciones en lo que tiene que ver con el cálculo actuarial, ya que Positiva ARL  debe enviar la solicitud de aprobación del mismo al Ministerio de Hacienda y Crédito Público; Además una vez se obtengan los recursos  el pago lo realiza el FOPEP mediante un  procedimiento reglado.
No es cierto el hecho No. 6 de la acción de tutela cuando indica que la entidad lo obligó a enviar documentación adicional, pues solo se requirió a los despachos judiciales para que allegaran la constancia de ejecutoria de los fallos para tener conocimiento de la fecha exacta y continuar con el pago de las costas procesales y de la sentencia ordinaria.

La entidad tiene el deber de verificar el cumplimiento de los requisitos necesarios para la adquisición del derecho correspondiente, incluidos los documentos que soportan el reconocimiento y pago de prestaciones económicas a cargo del tesoro público.

Por lo expresado solicitó declarar improcedente la acción de tutela teniendo en cuenta que la entidad ha procedido en los términos indicados y no existe vulneración real de derechos fundamentales; y en caso de dictarse sentencia en su contra  vincular a Positiva ARL, Ministerio de Hacienda y Crédito Público, Ministerio de Trabajo y Consorcio FOPEP. (Fls. 84-119).
3.3 Mediante auto del 6 de septiembre de 2017, el Juzgado 1° de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de la ciudad vinculó al Ministerio de Trabajo- Fondo de Pensiones Públicos a Nivel Nacional- y al Ministerio de Hacienda y Crédito Público.
DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del 8 de septiembre de 2017,  el Juzgado 1° de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, resolvió tutelar los derechos fundamentales invocados y ordenó a las entidades accionadas que en termino de 12 días hábiles desde la notificación del fallo efectuaran los actos correspondientes para finalmente dar cumplimiento a la sentencia proferida por el Juzgado 5° Laboral del Circuito de Pereira y su superior funcional en favor del accionante  (Fls. 121-124)
Todas las partes fueron notificadas vía correo electrónico  el 13 de septiembre de los corrientes   (Fl.125).
4. SINOPSIS DE LA IMPUGNACIÓN
4.1 MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PÚBLICO.
Considera que la actuación procesal desconoció los derechos procesales teniendo en cuenta que para el día 7 de septiembre de 2017 se suspendieron los términos y se cerraron  los Despachos Judiciales y Administrativos en la ciudad de Bogotá con ocasión de la visita del Sumo Pontífice. En consecuencia, la tutela fue recibida el 8 de septiembre, y  el 11 de septiembre de 2017 se remitió la respuesta al Despacho.
No ha quedado probado que el Ministerio de Hacienda y Crédito Público hubiera transgredido derechos pensiónales del actor ya que as pensiones que actualmente están a cargo de Positiva Compañía de Seguros S.A., cuyos derechos fueron causados originalmente en el Instituto de Seguros Sociales, son  administradas por la  UGPP y a partir del mes siguiente se efectúa el respectivo pago a través del FOPEP.
Agregó que Positiva Compañía de Seguros S.A. debe elaborar el cálculo actuarial para la aprobación del Ministerio de Hacienda y Crédito Público y traslado a la Cartera del valor de la reserva que corresponda, con el fin de financiar el pago de las pensiones en los valores a que haya lugar; Las pensiones transferidas a la UGPP - FOPEP se financiarán con los recursos trasladados por Positiva Compañía de Seguros previo descuento de las mesadas que hayan sido pagadas a partir del primero de enero de 2015 por la aseguradora y hasta que esta obligación sea asumida por la UGPP y el FOPEP 
La intervención del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, no está ligada a la asignación de recursos para la satisfacción del derecho, pues esta proviene directamente de Positiva Compañía de Seguros.
No han recibido ninguna solicitud para el procedimiento actuarial por los derechos de pensión del accionante. Por ello la orden que se imparte para que en cuatro días este Ministerio realice el procedimiento que le corresponde, es  de imposible cumplimiento, pues cuando menos, tres dependencias de esta Cartera tendrían acción cuando Positiva efectúe la solicitud respectiva.
Solicitó modificar el artículo segundo del fallo de tutela respecto a conceder al Ministerio de Hacienda y Crédito Público un mes (sic) contado a partir del momento en que le corresponda actuar según sus competencias, por la radicación del cálculo actuarial y el traslado de la reserva matemática respectiva.( Fls. 128-129).
4.2 MINISTERIO DEL TRABAJO
Informa que el ISS, reconoció una pensión de invalidez permanente parcial al señor Nezar Giraldo Vélez el 13 de junio de 1993.
Posteriormente la misma entidad  reconoció una pensión de vejez al actor, en cuantía inicial de cuatrocientos noventa y seis mil novecientos pesos condicionado al retiro de nómina de la pensión de invalidez por parte de la ARP POSITIVA S. A.; Así, el pago de la pensión de invalidez se suspendió a partir de julio de 2009.

En cumplimiento del fallo de tutela dictado por el Juzgado Segundo de Familia de Pereira el 9 de febrero de 2017, la UGPP expidió la Resolución RDP 016870 que ordenó el pago de la pensión de invalidez del señor Nezar Giraldo Vélez, a partir del 22 de julio de 2011 pero con efectos fiscales a partir del 01 de mayo de 2016; Pagar al citado señor el retroactivo pensional causado entre el 22 de julio de 2011 y el 30 de abril de 2015 por valor de treinta y nueve millones novecientos setenta y nueve mil ochocientos sesenta y ocho pesos. No obstante, los pagos allí ordenados quedaron condicionados a la inclusión de la obligación en el cálculo actuarial de Positiva Compañía de Seguros S. A. y su aprobación por parte del Ministerio de Hacienda y Crédito Público.

Las órdenes impartidas en el fallo de tutela que deben realizar las entidades involucradas  y que están orientadas a obtener el cumplimiento de la misma  son de imposible cumplimiento teniendo en cuenta los procedimientos y gestiones a cargo de cada una de ellas y  el escaso plazo otorgados por el Juez Constitucional.

El actor no puede invocar la configuración de un perjuicio irremediable pues  actualmente percibe de Colpensiones un ingreso mensual por concepto de su  pensión de vejez otorgada por Instituto de Seguros Sociales.
Se evidencia la violación al debido proceso, en razón a que el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira profirió fallo de tutela del 08 de septiembre de 2017, sin haber dado al Ministerio del Trabajo y al FOPEP, la oportunidad de ejercer su derecho de defensa y contradicción, pues la comunicación del Juzgado  fue recibida el 8 de septiembre de 2017 según radicado de correspondencia externa recibida y a partir de ese momento comenzó a correr el plazo de un (1) día otorgado para ejercer el derecho de defensa. Es decir, el plazo vencía el 09 de septiembre de 2017 No obstante, ya se había dictado el fallo de tutela.
Por lo anterior solicitó que  se declare la nulidad de lo actuado con posterioridad a la fecha en que el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira libró el oficio No. 25GB del 08 de septiembre de 2017, por desconocimiento del término otorgado para ejercer el derecho de defensa del Ministerio del Trabajo.

En caso de continuar con el trámite de la tutela, pidió revocar el fallo del 08 de septiembre de 2017 y en su lugar negar la acción de tutela por Improcedente o en caso de amparar los derechos invocados se declare que tal inclusión en nómina del señor Nezar Giraldo Vélez, requiere el cumplimiento de los plazos legales otorgados para cada una de las etapas a cargo de las entidades accionadas (Fls. 130-135)
4.3 LA UNIDAD DE PENSIONES Y PARAFISCALES

Solicitó la declaratoria del hecho superado respecto de la UGPP porque de acuerdo con lo ordenado en el mandato judicial ya se autorizó la inclusión en nómina,  de acuerdo con las funciones endilgadas por la ley.
El proceso de inclusión en nómina de pensionados se gestionó a través del trámite interno de novedad de nómina SNN201700021656  en el cual la Unidad procedió a proyectar la liquidación del retroactivo del accionante por valor total $55.776.282,75, sin el descuento de salud.

De acuerdo con lo ordenado por el mandato judicial, la Unidad ya reportó al Consorcio FOPEP el acto administrativo y la liquidación detallada de la prestación del accionante para que esa entidad continúe con sus respectivos controles.

Por tanto, se ha configurado el fenómeno jurídico del hecho superado respecto a la UGPP, en adelante, el pago es obligación legal del FOPEP, que será materializado por el mismo  a más tardar el 25 de septiembre de 2017, conforme con sus competencias y calendario de pagos fijado.

Se ha presentado una carencia de objeto por la superación de los hechos originadores de la presente acción constitucional, debido a que la UGPP, procedió a resolver el solicitado por la accionante y a notificarla personalmente 

Por lo anterior solicitó  revocar el fallo de tutela y en consecuencia declarar el  hecho superado frente a  los hechos que motivaron la acción respecto de la UGPP.(Fls. 136-149)
5. CONSIDERACIONES DE LA SALA

5.1. Esta Sala es competente para conocer de la presente acción, de conformidad con lo  establecido en el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991 reglamentario del artículo 86 de la C.N.

5.2. Problema jurídico y solución al caso en concreto 

Le corresponde determinar a esta Corporación si la decisión adoptada en primera instancia se hizo observando los parámetros legales y constitucionales o si hay lugar a revocarla  tal como lo solicitó el impugnante. 

5.3.  La Constitución Política Colombiana consagró la acción de tutela en su artículo 86 como un derecho que tiene toda persona para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actúe a su nombre, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de cualquier autoridad pública, o de particulares en su caso, protección que consistirá en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actúe o se abstenga de hacerlo, fallo que será de inmediato cumplimiento; pero esta acción solo es procedente cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que ella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.
5.4. Sea  lo primero indicar que la Corte Constitucional ha identificado seis causales  específicas de  improcedencia de la tutela, que son las siguientes:

i) Existencia de otro medio de defensa judicial.

ii) Existencia del Habeas Corpus.

iii) Protección de derechos colectivos.

iv) Casos de daño consumado.

v) Tutela frente a actos de carácter general, impersonal y  abstracto.

vi) A su vez se han considerado como causales de improcedencia de la tutela, el incumplimiento del principio de inmediatez
;  la  tutela contra sentencias de tutela
 y la tutela temeraria
.

5.5 La acción de amparo se encuentra regida por el principio de subsidiariedad, ya que no se puede acudir a la tutela para suplantar los medios judiciales existentes
, lo cual  obliga al juez a verificar si el medio ordinario resulta idóneo y eficaz para proteger las garantías del actor, con el fin de establecer la procedencia de la tutela.
 De acuerdo con este requisito, la acción de tutela solo será procedente cuando: “(i) no exista en el ordenamiento jurídico un mecanismo judicial, o (ii) existiendo sea ineficaz y/o (iii) inidóneo. En todo caso, (iv) será procedente de manera transitoria cuando se constate la existencia de un perjuicio irremediable”.
6.  SOLUCIÓN AL CASO EN CONCRETO

6.1. En el caso bajo estudio,  esta Sala observa que el señor Nezar Giraldo Vélez demandó a través de su apoderada,  el amparo de sus derechos fundamentales, por considerar que la UGPP los había vulnerado al no dar cumplimiento a lo ordenado por el Juzgado 5° Laboral de la ciudad quien le reconoció una  pensión de invalidez al accionante y continuaba dilatando la inclusión en nómina y  pago de la misma.

6.1.2  Así mismo, se tiene que la UGPP  informó en su escrito de impugnación que a través del trámite interno de novedad de nómina SNN 201700021656 (510) se procedió a proyectar la liquidación del retroactivo así como la autorización de inclusión en nómina para ser pagada por el FOPEP  el 25 de septiembre de 2017 aproximadamente.

De lo expresado no se observa resolución o notificación alguna para el señor Nezar Giraldo Vélez o su apoderada, Sin embargo según constancia de comunicación telefónica se verificó que fueron notificados y se ha cumplido con la inclusión y pago de nómina.
6.1.3. Por lo anterior,  este Tribunal considera que en este asunto en concreto se ha configurado una carencia actual de objeto, y por ende, no se  encuentra orden alguna que deba proferir en aras de proteger los derechos fundamentales invocados por la accionante.
6.1.4. Con respecto a la figura del hecho superado, la Corte Constitucional en sentencia T-358 de 2014 reiteró lo siguiente:  

“La naturaleza de la acción de tutela estriba en garantizar la protección inmediata de los derechos fundamentales. Entonces, cuando cesa la amenaza a los derechos fundamentales de quien invoca su protección, ya sea porque la situación que propiciaba dicha amenaza desapareció o fue superada, esta Corporación ha considerado que la acción de tutela pierde su razón de ser como mecanismo de protección judicial, en la medida en que cualquier decisión que el juez de tutela pueda adoptar frente al caso concreto carecerá de fundamento fáctico. En este sentir,  el juez de tutela queda imposibilitado para emitir orden alguna de protección del derecho fundamental invocado, de suerte que la Corte ha entendido que una decisión judicial bajo estas condiciones resulta inocua y contraria al objetivo constitucionalmente previsto para la acción de tutela [2]. 
(…)  El fenómeno de la carencia actual de objeto tiene como característica esencial que la orden del juez de tutela relativa a lo solicitado en la demanda de amparo no surtiría ningún efecto, esto es, caería en el vacío [4]. Lo anterior se presenta, generalmente, a partir de dos eventos: el hecho superado o el daño consumado.

6.1.5  Por un lado, la carencia actual de objeto por hecho superado se da cuando entre el momento de la interposición de la acción de tutela y el momento del fallo se satisface por completo la pretensión contenida en la demanda de amparo, razón por la cual cualquier orden judicial en tal sentido se torna innecesaria. En otras palabras, aquello que se pretendía lograr mediante la orden del juez de tutela ha acaecido antes de que el mismo diera orden alguna. 
Respecto a la carencia actual de objeto por hecho superado, la Corte ha indicado que el propósito de la acción de tutela se limita a la protección inmediata y actual de los derechos fundamentales, cuando éstos resulten vulnerados o amenazados por la acción u omisión de las autoridades públicas, o de los particulares en los casos expresamente consagrados en la ley.

(..) El hecho superado se presenta cuando, por la acción u omisión (según sea el requerimiento del actor en la tutela) del obligado, se supera la afectación de tal manera que “carece” de objeto el pronunciamiento del juez. La jurisprudencia de la Corte ha comprendido la expresión hecho superado en el sentido obvio de las palabras que componen la expresión, es decir, dentro del contexto de la satisfacción de lo pedido en la tutela” [7].  (Subrayas nuestras)

Por lo anterior y frente a la actuación de la entidad demandada, se ha configurado una carencia actual de objeto por hecho superado; en tal sentido, el propósito de la acción de tutela  pierde su razón de ser, toda vez que su objeto es la protección inmediata y actual de los derechos fundamentales cuando éstos resulten vulnerados o amenazados por la acción u omisión de las autoridades públicas, o de los particulares en los casos expresamente consagrados en la ley y en el caso sub examine la situación de hecho que originó la supuesta vulneración del derecho reclamado por el actor desapareció.  En tal virtud, se confirmará el fallo estudiado.

DECISIÓN
Con base en lo expuesto en precedencia, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,  
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 8 de septiembre de 2017 por el Juzgado 1º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, dentro de la acción de tutela presentada por la Doctora Alba Lucia Murillo Restrepo, apoderada del señor Nezar Giraldo Vélez en contra de Unidad de Pensiones y Parafiscales- UGPP-   por encontrarse en su momento ajustada a derecho  y se declara el Hecho superado por carencia actual de objeto con base a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Notificar a las partes por el medio más expedito posible y remitir la actuación 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
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