TUTELA DE SEGUNDA INSTANCIA 

RADICACIÓN: 660013109006 2018 00078 01
ACCIONANTE: GUILLERMO DE JESÚS LOAIZA
DECRETA NULIDAD
A N°064

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.

TEMAS:
NULIDAD / ACCIONANTE NO FUE NOTIFICADO DE LA DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA NI FIRMÓ ESCRITO DE IMPUGNACIÓN / SEGURIDAD SOCIAL / MÍNIMO VITAL.
En esas condiciones, lo que advierte la Colegiatura es que el proceder por parte de quienes dicen actuar en nombre de la oficina de abogados Expertos en Pensiones, es irregular, por cuanto lo correcto era haber obtenido el poder correspondiente para representar al señor GUILLERMO DE JESÚS en la presente tutela, y además de ello, presentar la tutela en Villamaría (C/das) o en el municipio más cercano a éste en caso de que allí no cuenten con un juzgado de categoría Circuito, toda vez que es ese el lugar del residencia del accionante y por tanto allí radica la competencia, nada de lo cual se hizo. Contrario a ello, lo que hicieron fue presentar la tutela en el lugar donde está ubicada la oficina de los abogados, y elaborar documentos para presentarlos ante la autoridad judicial, a cuyo efecto le imitaron la rúbrica al señor LOAIZA CARMONA para que se entendieran presentados por él.
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                                              RAMA JUDICIAL 

TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL

             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, cuatro (04) de octubre de dos mil dieciocho (2018)

                                                                 Acta de Aprobación N° 0899
                                                Hora: 3:00 p.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por el accionante, contra la sentencia proferida por el Juzgado Sexto Penal del Circuito de Pereira (Rda.), con ocasión de la acción de tutela instaurada por GUILLERMO DE JESÚS LOAIZA CARMONA contra POSITIVA COMPAÑÍA DE SEGUROS y la UNIDAD DE GESTIÓN PENSIONAL Y PARAFISCALES-UGPP.
2.- DEMANDA 

Lo narrado en el escrito de tutela por el accionante se puede concretar de la siguiente manera: (i) en Resolución N° 00506 de marzo 15 de 1984 la administradora de Riesgos Profesionales del Instituto del Seguro Social le otorgó pensión por invalidez de origen profesional, y mediante Resolución 1793 de octubre 09 de 2006 lo retiró de nómina de pensionados por incompatibilidad con la pensión de vejez; (ii) en julio de 2017 solicitó a POSITIVA COMPAÑÍA DE SEGUROS la restitución de la citada prestación, petición que fue trasladada por competencia a la UGPP, por cuanto dicha entidad asumió la nómina que estaba a cargo de POSITIVA, y cuyos derechos fueron causados originalmente por la Administradora de Riesgos del Instituto del Seguro Social; (iii) la UGPP con Resolución RDP 008184 de marzo 01 de 2018 ordenó la reincorporación a nómina de pensionados, condicionándola a la aprobación del cálculo actuarial por parte de POSITIVA, a lo que no accedió ésta última entidad, la cual indicó mediante oficio que solo autoriza este tipo de recursos cuando se profiere sentencia judicial que ordene el reconocimiento simultáneo de las dos prestaciones económicas; (iv) POSITIVA no puede desatender el acto administrativo expedido por la UGPP, mismo que no ha sido revocado; y (v) acudir a un proceso ordinario en atención a sus condiciones de salud y a su avanzada edad -77 años-, le generaría aún más perjuicios de los que se le han causado desde el momento en que le suspendieron el pago de la prestación en el año 2006, máxime que durante su vida laboral ha hecho cotizaciones para vejez e invalidez, con lo que ha adquirido el derecho a obtener los beneficios por ambas contingencias, frente a la cual la ley establece compatibilidad.
De conformidad con lo anterior, solicita la protección de los derechos fundamentales al debido proceso, a la dignidad humana, al mínimo vital y a la seguridad social; y, en consecuencia, se ordene a la UGPP proceder a reincorporarlo en nómina de pensionados.
3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- La actuación correspondió por reparto al Juzgado Sexto Penal del Circuito de esta ciudad, despacho que por auto de agosto 21 de 2018 ordenó correr traslado de la misma a POSITIVA COMPAÑÍA DE SEGUROS y a la UNIDAD DE GESTIÓN PENSIONAL Y PARAFISCALES-UGPP, las cuales se pronunciaron en los siguientes términos:
- El Subdirector de Defensa Judicial Pensional de la UGPP indica que esa entidad mediante Resolución RDP008184 de marzo 01 de 2018 ordenó reincorporar en nómina de pensionados la Resolución de marzo N° 506 de marzo 15 de 1984, la cual quedó condicionada a la aprobación del cálculo actuarial.
Señala que para adelantar el trámite de inclusión en nómina de pensionados se hace necesario que por parte de la ARL POSITIVA se elabore el cálculo actuarial y sea presentado el Ministerio de Hacienda para que esa cartera lo apruebe de conformidad con lo consagrado en el Decreto 1437/15.
Esa unidad ha realizado las actividades tendientes para garantizar el trámite efectivo de la solicitud del actor, y por lo demás, de acuerdo a lo establecido legal y jurisprudencialmente, la tutela tiene carácter subsidiario, y por tanto no es la vía adecuada para reclamar ese tipo de pretensiones, toda vez que para ello debe acudirse a la jurisdicción ordinaria, máxime que no se demostró la ocurrencia o riesgo de un perjuicio irremediable y tampoco la afectación del mínimo vital.

Solicita se declare improcedente el amparo.
- La apoderada de POSITIVA COMPAÑÍA DE SEGUROS manifestó que de conformidad con el Decreto 1437/15 esa Aseguradora mediante acta de entrega operativa de junio 30 de 2015 trasladó la responsabilidad de la continuidad en la administración y pago de las mesadas pensionales a la UGPP.

Afirma que en reunión celebrada en julio 26 de 2018 entre esa entidad y la UGPP, se decidió que todos los casos de compatibilidad pensional por invalidez de origen profesional y vejez, se llevarán ante la Comisión Intersectorial de Régimen de Prima Media para validar la postura jurídica de las entidades, comisión que aún no tiene programada fecha.

Sostiene que en el caso concreto no se le está vulnerando el derecho al mínimo vital del accionante, ya que actualmente goza de la pensión por vejez, por lo que es prudente esperar el pronunciamiento de la referida Comisión Intersectorial.

Señala que no puede desconocerse la incompatibilidad legal que existe en materia de pensiones de vejez e invalidez de origen laboral, por cuanto las normas son claras al prohibir el uso y goce de manera simultánea de ambas pensiones. Al respecto cita la Ley 90/46, los Acuerdos 224/66 y 049/90, aprobados por los Decretos 3041/96  y 758/90, artículo 13 literal J de la Ley 100/93 y artículo 128 Superior.

Asegura que la declaratoria de derechos que definan prestaciones económicas es competencia de la justicia ordinaria y no del juez de tutela, de acuerdo a lo ha establecido en su jurisprudencia la Corte Constitucional.

Pide se declare improcedente la acción, y no se conceda el amparo de los derechos invocados. 
3.2.- Dentro del término constitucional y legal el juzgado de instancia profirió sentencia (septiembre 04 de 2018) por medio de la cual negó el amparo de los derechos invocados, al considerar que no se demostró la afectación de los mismos, toda vez que el actor recibe su pensión de vejez. Adicionalmente, concluyó que no se demostró la ocurrencia de un perjuicio irremediable que hiciera procedente el amparo de manera excepcional, puesto que el asunto debe ser tramitado por la jurisdicción ordinaria, vía a la cual no ha acudido el accionante.
4.- IMPUGNACIÓN

El accionante solicita se revoque la decisión adoptada por la primera instancia, y se acceda a las pretensiones invocadas en la acción, de conformidad con los siguientes argumentos:
Contrario a lo sostenido por el despacho, sí se encuentran afectados sus derechos a la seguridad social y al mínimo vital por parte de las entidades accionadas, desde el momento en que le fue suspendido el pago de la pensión de invalidez por no considerarse compatible con la de vejez, y en la actualidad por no acatarse por POSITIVA lo dispuesto por la UGPP sobre la reactivación en nómina de pensionados.
Las patologías que dieron origen al reconocimiento de la pensión por invalidez en la actualidad son más degenerativas, y a ello se suma su avanzada edad. Tiene a cargo el sostenimiento de su esposa, persona que también es de la tercera edad, y de su hija, quien es discapacitada, por lo que el ingreso de la pensión de vejez no suficiente para cubrir los gastos de manutención del hogar y las necesidades básicas de su núcleo familiar.

Si bien el juez de primer grado indica que es indispensable la activación de la vía ordinaria, en sus condiciones no es el medio idóneo, en atención al tiempo que demanda su trámite.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Existe competencia funcional para conocer en segunda instancia la acción de tutela tramitada por el Juzgado Sexto Penal del Circuito de Pereira (Rda.), de conformidad con las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591/91 y 1º del Decreto 1983 de 2017; sin embargo, no es posible proceder a desatar la impugnación al haberse detectado una irregularidad de carácter sustancial que obliga a esta Colegiatura a decretar la nulidad a partir de la notificación del fallo, por las razones que pasan a exponerse.

La actuación llegó a esta Corporación en septiembre 13 de 2018 para conocer la impugnación presentada contra la sentencia de primera instancia. En esa misma fecha, antes de que se pasara el expediente al despacho del magistrado a quien correspondió la ponencia, se trajo una documentación anexa a un oficio dirigido al Juzgado Sexto Penal del Circuito con referencia “aporte documentos impugnación tutela”, la cual fue entregada por JUAN CARLOS MAZUERA BAENA, quien dijo trabajar en la oficina del abogado del señor GUILLERMO DE JESÚS LOAIZA CARMONA. Pese a que al verificarse se encontró que el accionante no tenía apoderado en el trámite porque actúa en nombre propio, la secretaría recibió el escrito en atención a que estaba suscrito por el tutelante.

En septiembre 14 de 2018, se trajo un nuevo oficio dirigido a la Sala, con la misma referencia -aporte documentos impugnación tutela-, entregado por el ciudadano al que se acaba de hacer referencia, y que también tenía la firma del accionante.
En septiembre 24 de 2018 la señora SOFÍA CORTÉS LÓPEZ trajo autorización suscrita por el señor GUILLERMO DE JESÚS LOAIZA CARMONA, en la que se le facultaba para revisar el proceso y pedir documentación, persona que también aseguró trabajar para la oficina del apoderado del actor.

En vista que el Tribunal advirtió como extraño ese proceder no solo por la reiteración de escritos posteriores a la impugnación, sino además por la aseveración de que el accionante contaba con un apoderado que no figuraba como tal dentro del proceso, aunado a que al verificar la constancia de recibido de la acción de tutela aparecía que la persona que la presentó no fue GUILLERMO DE JESÚS sino también JUAN CARLOS MAZUERA, procedió a citar al tutelante a rendir declaración con miras a verificar la autenticidad de esos documentos y verificar las circunstancias que se estaban presentando.

En septiembre 26 de 2018 se hizo presente en esta Sala el señor GUILLERMO DE JESÚS LOAIZA CARMONA, quien rindió testimonio en el que indicó que reside en Villamaría (C/das.), y que la acción de tutela fue suscrita por él pero elaborada y radicada por la oficina de abogados Expertos en Pensiones, a quienes les había dado poder para la demanda de reclamación de la pensión por invalidez. Al ponérsele de presente los documentos que fueron entregados con posterioridad a la sentencia de primera instancia, aseguró que si bien autorizó para que los mismos fueran elaborados, no fueron firmados por él. Y en cuanto a la impugnación aseveró no haberla autorizado con su firma, como quiera que nunca se enteró de cuál fue la decisión proferida por el Juzgado Sexto Penal del Circuito de Pereira, es decir, nunca supo que había perdido el caso en primera instancia.
En esas condiciones, lo que advierte la Colegiatura es que el proceder por parte de quienes dicen actuar en nombre de la oficina de abogados Expertos en Pensiones, es irregular, por cuanto lo correcto era haber obtenido el poder correspondiente para representar al señor GUILLERMO DE JESÚS en la presente tutela, y además de ello, presentar la tutela en Villamaría (C/das) o en el municipio más cercano a éste en caso de que allí no cuenten con un juzgado de categoría Circuito, toda vez que es ese el lugar del residencia del accionante y por tanto allí radica la competencia, nada de lo cual se hizo. Contrario a ello, lo que hicieron fue presentar la tutela en el lugar donde está ubicada la oficina de los abogados, y elaborar documentos para presentarlos ante la autoridad judicial, a cuyo efecto le imitaron la rúbrica al señor LOAIZA CARMONA para que se entendieran presentados por él.

Como se estableció que el actor no firmó la impugnación y que ni siquiera estaba enterado del resultado del fallo de tutela de primera instancia, ya que los datos que figuran en la demanda de tutela son de la oficina de abogados Expertos en Pensiones a cuya dirección el despacho de primer grado dirigió las respectivas comunicaciones, indudablemente se advierte una afectación al debido proceso que le asiste al ciudadano interesado en el presente trámite. En consecuencia, lo correcto es retrotraer la actuación para que el despacho de primer nivel proceda a notificarle la sentencia a la dirección y teléfono aportados por el directo interesado y que constan en la declaración juramentada rendida ante este estrado, para que sea él quien de manera personal y directa interponga el recurso de apelación de considerarlo pertinente. 
Adicionalmente, en virtud de las irregularidades advertidas en relación con los documentos que fueron presentados a nombre del accionante pero que no fueron suscritos por él, se compulsarán copias penales y disciplinarias para que se investigue lo pertinente.

6.- DECISIÓN 

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

FALLA


PRIMERO: SE DECLARA LA NULIDAD de lo actuado por las razones indicadas en el cuerpo motivo de esta providencia, a partir de la notificación de la sentencia de primera instancia, para que tal providencia sea notificada en debida forma al accionante. 

SEGUNDO: SE DISPONE LA COMPULSA DE COPIAS PENALES Y DISCIPLINARIAS por parte de la Secretaría de la Sala, para que se investiguen las irregularidades presentadas en el presente trámite respecto de los documentos entregados a nombre del accionante que no fueron suscritos por él.

TERCERO: Remítanse de inmediato las diligencias al juzgado de origen para lo pertinente.

Contra la presente determinación no procede recurso alguno.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
      JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
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