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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 el audio que reposa en la Secretaría de esta Sala. 

Providencia:
Sentencia – 2ª instancia – 16 de noviembre de 2017
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Radicación Nro. :
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Accionante:

Rogelio Flórez  Cardona
Accionado:


POSITIVA S.A
Magistrado Ponente: 

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
Temas: 
PAGO PENSIÓN INVALIDEZ / POSITIVA / UGPPP COMO SU SUCESOR PROCESAL / EJECUTIVO SIN FECHA DE AUDIENCIA / IMPROCEDENCIA / PROCESO EN DESARROLLO / CONFIRMA - . De las pruebas que obran dentro de la foliatura, se advierte que el Juzgado 2º Laboral mediante auto del 20 de enero de 2017 libró mandamiento a favor del señor Flórez Cardona y decretó el embargo de los dineros de propiedad de la entidad POSITIVA COMPAÑÍA DE SEGUROS, lo cual fue comunicado al Banco de Bogotá (Fls. 90-92).  Así mismo, la apoderada judicial del señor Flórez Cardona informó que mediante auto del 17 de agosto de 2017 el juzgado 2º Laboral declaró como sucesor procesal a la UGPP, sin que a la fecha de instaurar la presente acción constitucional, se hubiera señalado fecha para llevar a cabo la respectiva audiencia (hecho relacionado en el numeral 3º de la demanda de tutela).

Por lo anterior, este Tribunal considera que existe un proceso laboral en curso, lo que lleva a concluir que en el caso sub examine no es procedente acudir al juez de tutela para que intervenga en el mismo, toda vez que se desconocería la independencia y la autonomía de que está revestido el juez ordinario para tramitar y resolver los asuntos de su competencia, sino porque se  desnaturaliza el objetivo para el cual se creó el mecanismo de amparo como lo es la protección de derechos fundamentales y constitucionales y no para definir la controversia planteada por el accionante por vía de tutela
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA - RISARALDA

SALA DE DECISIÓN PENAL

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Pereira, dieciséis (16) de noviembre de dos mil diecisiete (2017)
Aprobado por Acta No.1233
Hora: 9:30 a.m.
1. ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala resolver la impugnación presentada por la abogada Alba Lucía Murillo Restrepo, apoderada judicial del señor Rogelio Flórez  Cardona, frente al fallo emitido el 3  de octubre  de 2017 por el Juzgado 5º Penal del Circuito de Pereira, dentro de la tutela presentada en contra de esa entidad.
2. RESUMEN DE LOS HECHOS 
2.1. El Juzgado 2º Laboral de Pereira le reconoció al señor  Rogelio Flórez Cardona el pago de su pensión de invalidez mediante sentencia del  24 de febrero de 2015 a partir del 13 de septiembre de 2010, dentro del proceso radicado con No.50/2014  y así mismo, se ordenó reanudar el pago de la pensión a POSITIVA S.A.  Consultada dicha providencia, la Sala Laboral de este Distrito Judicial confirmó la misma.  Por lo tanto, el accionante inició el proceso ejecutivo laboral el 29 de septiembre de 2017, sin que a la fecha se hubiera fijado fecha para la audiencia y sin que el sucesor procesal, la Unidad de Gestión Pensional y Parafiscales UGPP hubiera dado cumplimiento a la orden judicial. 

El señor Flórez Cardona está próximo a cumplir 70 años y padece limitaciones físicas que lo han hecho acreedor a la pensión aludida, sin que haya podido disfrutar de la misma, ya que no ha sido incluido en la nómina de la UGPP, lo que igualmente le ha afectado su tranquilidad y estabilidad ante la incertidumbre de no poder contar con los recursos económicos para poder subsistir.

Por lo anterior, solicitó: i)  tutelar los derechos a la salud, seguridad social, mínimo vital, vida digna y acceso a la administración de justicia del señor Rogelio Flórez Cardona y ii) ordenar a la UGPP que emita acto administrativo que establezca la fecha exacta en que se incluirá en la nómina de pensionados al señor Flórez Cardona e igualmente indicarán en qué fecha y entidad bancaria se realizaría el pago de las mesadas pensionales y retroactivo pensional causado desde el 13 de septiembre de 2010 hasta la fecha de inclusión en nómina o la fecha en que se realice efectivamente el pago de la totalidad de acreencias.  Igualmente, el pago de los intereses moratorios causados desde el 19 de septiembre de 2013 hasta la fecha de inclusión en nómina, incluidas las costas procesales y demás emolumentos; de acuerdo  a lo ordenado mediante los fallos judiciales.

Adjuntó con el poder, copia de los siguientes documentos: i) Acta de audiencia del Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Pereira del 24 de febrero de 2015; ii) Solicitud de proceso ejecutivo laboral en contra de POSITIVA S.A; iii) Auto del 17 de agosto de 2017 donde se tiene a la UGPP como sucesor procesal de POSITIVA S.A; iv) Resumen de la historia clínica del señor Flórez (Fls.13-64).

2.2 El Juzgado 5º Penal del Circuito, corrió traslado de la demanda a la accionada a través de su Dirección de Pensiones, la Subdirección de Normalización de Expedientes Pensionales y la Subdirección de Nómina de la UGPP. (Fl 65)
3. RESPUESTA A LA DEMANDA

3.1 LA UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES – UGPP. 
El apoderado judicial de la entidad solicitó se declarara improcedente la acción de tutela con fundamento en que el actor cuenta con otros mecanismos judiciales para obtener el cumplimiento del fallo, tal como lo es el proceso ejecutivo que precisamente se encuentra en marcha, además que no evidenció la existencia de un perjuicio irremediable que permitiera su protección a través de la tutela.

Afirmó que lo que pretendido por la accionante es que se reconozca y pague una pensión de invalidez en cumplimiento de un fallo judicial al margen de los requisitos establecidos en la norma del Sistema General de Pensiones, pretendiendo así usar la acción de tutela como un mecanismo sustitutivo del procedimiento administrativo y de la vía ordinaria.

Indicó que la UGPP no ha vulnerado ningún derecho fundamental del accionante, para lo cual informó que mediante Resolución Nº RDP 2984 del 30 de enero de 2017 resolvieron una petición remitida por parte de POSITIVA Compañía de Seguros, indicándole al accionante y a su apoderada que debían allegar una serie de documentos, que no fueron entregados, así como tampoco se presentó algún recurso ante el acto administrativo o una solicitud directamente a la entidad.
Agregó que pese a que la carga probatoria está en cabeza del demandante, no obra dentro del expediente material probatorio suficiente que demuestre el perjuicio irremediable y no podría alegarse la supuesta vulneración de sus derechos fundamentales al mínimo vital, seguridad social, etc. Cuando el accionante está recibiendo una pensión de vejez por parte de COLPENSIONES.

Por lo anterior, solicitó se declarara improcedente la acción de tutela o de lo contrario se negara el amparo a los derechos invocados por el accionante por no configurarse vulneración alguna y se ordenara el archivo de la presente acción. (Fls. 67- 72)

Adjuntó con la respuesta copia de los siguientes documentos: i) consulta a la página web de bonos pensionales del actor dnde aparece incluido en nómina de Colpensiones, ii) consulta del Fosyga donde el acto aparece afiliado a la NUEVA EPS como cotizante, iii) Resolución Nº RDP 298 del 30 de enero de 2017 por medio de la cual la UGPP declara la imposibilidad del cumplimiento del fallo y iv) escritura pública No.2425 del 20 de junio de 2013  (Fls. 73-88).
3.2. El Oficial Mayor del Juzgado 5º Penal del Circuito dejó constancia en el entendido de que el proceso ejecutivo laboral radicado al No.2014-00050 adelantado por el señor Rogelio Flórez Cardona fue notificado a la UGPP  y está pendiente para resolver excepciones previas (Fl. 89) y adjuntó copia del auto del 20 de enero de 2017 por medio del cual el Juzgado 2º Laboral del Circuito libró mandamiento de pago en el proceso ejecutivo laboral 2014-00050 adelantado por la demanda interpuesta a favor del señor Rogelio Flórez Cardona y de la comunicación dirigida al Banco de Bogotá informando sobre el embargo de la cuenta corriente a nombre de la Compañía de Seguros POSITIVA S.A.  (Fls. 90-92) 
4. DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del 3 de octubre de 2017, el Juzgado 5° Penal del Circuito de Pereira, resolvió declarar improcedente el amparo solicitado, al considerar que el medio de defensa efectivo para lo pretendido por el accionante era la justicia laboral ordinaria, en donde el Juzgado 2º Laboral de esta ciudad libró mandamiento de pago. Además, por cuanto no halló urgencia para proteger el mínimo vital o un perjuicio irremediable del accionante (Fls. 93-96)
5. SINOPSIS DE LA IMPUGNACIÓN

El 9 de octubre de 2017, la doctora Alba Lucía Murillo, apoderada judicial del señor Rogelio Flórez Cardona indicó que el A quo confundió las pretensiones de la acción tutelar, pues buscaba la protección de los derechos fundamentales a la salud, seguridad social, mínimo vital, acceso a la justicia y vida digna a través del reconocimiento provisional de la pensión. 
Afirmó que el Juez de primera instancia hizo una interpretación errónea de la jurisprudencia citada, pues no solicitaron el reconocimiento de una prestación económica sino el cumplimiento de un fallo judicial, que no ha sido posible debido a la morosidad de la justicia ordinaria desde el 29 de septiembre de 2016.

Indicó que en un caso similar, con radicado 2017-36494, el Juzgado 1º de Ejecución de Penas de la ciudad resolvió tutelar los derechos y hacer cumplir la orden judicial, bajo el argumento de que no era razonable poner por más tiempo en suspenso el derecho del accionante .

Aseveró que no puede la justicia convertirse en cómplice de la entidad validando su respuesta, pues teniendo en cuenta que la misma es parte dentro del proceso ordinario debe tener conocimiento de toda la documentación, que bajo su argumento, requiere para hacer cumplir el fallo judicial.

Por lo anterior, solicitó que se revocara el fallo de tutela y se accedieran a las pretensiones solicitadas (Fls.99-105) 
6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1. 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.

6.2. 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 constitución ales o si hay lugar a revocarla  tal como lo solicitó el impugnante. 

6.3.  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.
6.4. 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
.

6.5 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”.
6.6.  SOLUCIÓN AL CASO EN CONCRETO

6.6.1. En el caso bajo estudio,  esta Sala observa que el señor Rogelio Flórez Cardona demandó a través de su apoderada, el amparo de sus derechos fundamentales a la seguridad social, al mínimo vital por considerar que la UGPP los ha transgredido al no dar cumplimiento a lo ordenado por el Juzgado 2° Laboral de la ciudad cuando le reconoció la  pensión de invalidez y al dilatar la inclusión en nómina y  pago de la misma.

6.6.2.  De las pruebas que obran dentro de la foliatura, se advierte que el Juzgado 2º Laboral mediante auto del 20 de enero de 2017 libró mandamiento a favor del señor Flórez Cardona y decretó el embargo de los dineros de propiedad de la entidad POSITIVA COMPAÑÍA DE SEGUROS, lo cual fue comunicado al Banco de Bogotá (Fls. 90-92).  Así mismo, la apoderada judicial del señor Flórez Cardona informó que mediante auto del 17 de agosto de 2017 el juzgado 2º Laboral declaró como sucesor procesal a la UGPP, sin que a la fecha de instaurar la presente acción constitucional, se hubiera señalado fecha para llevar a cabo la respectiva audiencia (hecho relacionado en el numeral 3º de la demanda de tutela).
6.6.3. Por lo anterior, este Tribunal considera que existe un proceso laboral en curso, lo que lleva a concluir que en el caso sub examine no es procedente acudir al juez de tutela para que intervenga en el mismo, toda vez que se desconocería la independencia y la autonomía de que está revestido el juez ordinario para tramitar y resolver los asuntos de su competencia, sino porque se  desnaturaliza el objetivo para el cual se creó el mecanismo de amparo como lo es la protección de derechos fundamentales y constitucionales y no para definir la controversia planteada por el accionante por vía de tutela. Al respecto, la Corte Constitucional en la Sentencia SU-424 de 2012 destacó: 

“(…) a la acción de tutela no puede admitírsele, bajo ningún motivo, como un medio judicial alternativo, adicional o complementario de los establecidos por la ley para la defensa de los derechos, pues con ella no se busca reemplazar los procesos ordinarios o especiales y, menos aún, desconocer los mecanismos dispuestos en estos procesos para controvertir las decisiones que se adopten”.
 
6.6.3.1 Así mismo, la Corte Suprema de Justicia Sala de Casación Penal, Sala de Decisión de tutelas
 donde se  ha reiterado que al juez de tutela no le es permitido intervenir en “procesos en curso”, tal como indicó en el radicado 68.111 del 18 de julio de 2013, M.P. Dra. María del Rosario González Muñoz, 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.” (Subrayas propias) 

6.6.4. En efecto, la tutela está caracterizada por ser esencialmente subsidiaria, es decir, su procedencia está sujeta a la verificación previa de la no existencia de otros medios de defensa o a que ante su existencia, éstos no sean lo suficientemente eficaces para la protección inmediata de los derechos fundamentales de los asociados.  Al respecto, la Corte Constitucional en la sentencia SU- 037 de 2009 con ponencia del Dr. Rodrigo Escobar Gil, al estudiar la naturaleza y características del principio de subsidiariedad como requisito de procedibilidad de la acción de tutela, sostuvo lo siguiente:

“El principio de subsidiariedad de la tutela aparece claramente expresado en el artículo 86 de la Constitución 

(…) Respecto de dicho mandato, ha manifestado la Corte que, en cuanto el ordenamiento jurídico cuenta con un sistema judicial de protección de los derechos constitucionales, incluyendo por supuesto los que tienen la connotación de fundamentales, la procedencia excepcional de la tutela se justifica en razón a la necesidad de preservar el orden regular de competencias asignadas por la ley a las distintas autoridades jurisdiccionales, buscando con ello no solo impedir su paulatina desarticulación sino también garantizar el principio de seguridad jurídica. 

(…) Así las cosas, conforme con su diseño constitucional, la tutela fue concebida como una institución procesal dirigida a garantizar “una protección efectiva y actual, pero supletoria, de los derechos constitucionales fundamentales”, razón por la cual no puede ser utilizada como un medio judicial alternativo, adicional o complementario de los establecidos por la ley para la defensa de los derechos, pues con ella no se busca reemplazar los procesos ordinarios o especiales y, menos aún, desconocer los mecanismos dispuestos al interior de estos procesos para controvertir las decisiones que se adopten.

 La jurisprudencia constitucional ha sido reiterativa en señalar que, en virtud del principio de subsidiariedad de la tutela, los conflictos jurídicos relacionados con los derechos fundamentales deben ser en principio resueltos por las vías ordinarias -jurisdiccionales y administrativas- y sólo ante la ausencia de dichas vías o cuando las mismas no resultan idóneas. 

En efecto, el carácter subsidiario de la acción de tutela impone al interesado la obligación de desplegar todo su actuar dirigido a poner en marcha los medios ordinarios de defensa ofrecidos dentro del ordenamiento jurídico para la protección de sus derechos fundamentales. Tal imperativo constitucional pone de relieve que para acudir a la acción de tutela el peticionario debe haber actuado con diligencia en los procesos y procedimientos ordinarios, pero también que la falta injustificada de agotamiento de los recursos legales deviene en la improcedencia del mecanismo de amparo establecido en el artículo 86 Superior. 

Sobre este particular, ha precisado la jurisprudencia que si existiendo el medio judicial de defensa, el interesado deja de acudir a él y, además, pudiendo evitarlo, permite que éste caduque, no podrá posteriormente acudir a la acción de tutela en procura de obtener la protección de un derecho fundamental. En estas circunstancias, la acción de amparo constitucional no podría hacerse valer ni siquiera como mecanismo transitorio de protección, pues tal modalidad procesal se encuentra subordinada al ejercicio de un medio judicial ordinario en cuyo trámite se resuelva definitivamente acerca de la vulneración iusfundamental y a la diligencia del actor para hacer uso oportuno del mismo.” 

De conformidad con lo anterior, la acción de tutela fue concebida como una institución procesal dirigida a garantizar una protección efectiva, pero a la vez supletoria de los derechos fundamentales, razón por la cual no puede ser utilizada como un medio judicial alternativo, adicional o complementario de los establecidos por la ley para la defensa de los derechos, pues con ella no se busca remplazar los procesos ordinarios o especiales y, menos aún, desconocer los mecanismos dispuestos al interior de estos procesos para controvertir las decisiones que se adopten”.
6.4. Por lo tanto, al estar en curso el proceso ejecutivo laboral adelantado por el señor Rogelio Flórez Cardona en el Juzgado 2º Laboral del Circuito local, se reitera que la demanda constitucional se torna improcedente, en los términos previstos por el  numeral 1° del artículo 6°, del Decreto 2591 de 1991.  En tal virtud, se confirmará la decisión de primera instancia, pero por razones diversas a las aducidas por la A quo. 

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 3 de octubre de 2017 por el Juzgado 5º Penal del Circuito de Pereira, dentro de la acción de tutela presentada por la Doctora Alba Lucia Murillo Restrepo, apoderada del señor Rogelio Flórez Cardona en contra de Unidad de Pensiones y Parafiscales- UGPP
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
� Decreto 2591 de 1991, artículo 6-1.


� Decreto 2591 de 1991, artículo 6-2.


� Decreto 2591 de 1991, artículo 6-3.


� Decreto 2591 de 1991, artículo 6-4.


� Decreto 2591 de 1991, artículo 6-5.


� Sentencia T - 903 de 2008 entre otras.


� Sentencia T - 1219 de 2001


� Decreto 2591 de 1991, artículo 38. Sentencia T-407 de 2005 entre otras.


� Sentencia T-409 de 2008 


� Sentencia T-011 de 1997 entre otras.


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