ACCION DE TUTELA SEGUNDA INSTANCIA 

                                                       RADICACIÓN: 66001 31 04 005 2017 00070 01
 ACCIONANTE: MIRIAM MORALES OSORIO VS. COLPENSIONES 

ASUNTO: REVOCA DECISIÓN 

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.
Providencia:
Sentencia  – 2ª instancia – 19 de septiembre de 2017

Proceso:    
Acción de Tutela – Revoca decisión del a quo y declara improcedencia
Radicación Nro. :
66001 31 04 005 2017 00070 01
Accionante: 
MIRIAM MORALES OSORIO

Accionado:
COLPENSIONES
Magistrado Ponente: 
JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Temas: 
INCLUSIÓN EN NOMINA DE PENSIONADOS / CARÁCTER RESIDUAL DE LA ACCIÓN DE TUTELA / EXISTE OTRO MEDIO DE DEFENSA JUDICIAL / IMPROCEDENCIA. [L]a discusión puesta en conocimiento por la actora debe ser debatida en la jurisdicción ordinaria ante el juez de familia donde se podrán allegar los documentos pertinentes en aras de demostrar lo contrario a lo indicado por la JRCI (folio 10, vuelto), es decir, que la accionante cuenta con otro mecanismo para hacer valer sus derechos fundamentales y en donde podrá en un debate más amplio acreditar que no requiere de terceros para tomar decisiones y por lo tanto, no sería necesario del curador para que administre sus bienes. Este Tribunal no cuenta con elementos materiales probatorios para concluir afectación al mínimo vital de la accionante, para considerar que es procedente conceder el amparo reclamado, toda vez que a la foliatura no se allegó prueba al respecto, así fuera sumaria, que le permitiera a esta Sala  determinar sin duda alguna que la ausencia de las mesadas pensionales a la señora Morales Osorio le genera un perjuicio irremediable, en tanto que la actora solo hizo mención a no tener los recursos necesarios para cubrir lo correspondiente a la atención a su salud y la de su madre, de quien adjuntó una historia clínica donde se desprende que esta última tiene atención domiciliara la que al parecer está siendo otorgada por parte de la Nueva EPS.

 RAMA JUDICIAL DEL PODER PÚBLICO

[image: image1.png]



TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA - RISARALDA

SALA DE DECISIÓN PENAL
M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Pereira, diecinueve (19) de septiembre de dos mil diecisiete (2017)

Aprobado por Acta No.0959
Hora: 2:00 p.m.
1. ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala resolver la impugnación presentada por COLPENSIONES frente al fallo emitido el 10 de agosto de 2017 por el Juzgado 5º Penal del Circuito de Pereira, Risaralda, dentro de la acción de tutela instaurada por la señora Miriam Morales Osorio en contra de esa entidad.

2. RESUMEN ANTECEDENTES 
2.1. En este caso se advierte que ante las múltiples enfermedades padecidas por la señora Miriam Morales Osorio, fue calificada su pérdida de capacidad laboral arrojando un 60.61%, por lo que le fue reconocida la pensión de invalidez por parte de Colpensiones mediante la resolución SUB93054 del 12 de junio de 2017 en la que además se dispuso que se dejaba en suspenso el ingreso a nómina de pensionados hasta que la misma allegara los documentos consistentes en donde se comprobara la designación de un curador por sentencia judicial.  Dicha decisión fue apelada por la accionante y confirmada mediante la Resolución SUB 127410 del 17 de julio de 2017.

Por lo anterior, consideró sentirse discriminada por Colpensiones al exigirle que la declaración de interdicción, lo que vulnera su integridad, dignidad y buen nombre al obligarla a actuar en contra de su voluntad y conciencia.  Además, se vulneran los derechos fundamentales al mínimo vital y salud tanto de ella como de su madre, quien igualmente se encuentra enferma y depende económicamente de la actora. 
Por lo tanto, solicitó que se ordene a Colpensiones que la incluya en nómina y pague las mesadas correspondientes a la pensión de invalidez.
2.2. Se tuvieron como pruebas los documentos allegados con la demanda de tutela (Fls.6-25).

3. RESPUESTA A LA DEMANDA
3.1. COLPENSIONES 
El Director de Acciones Constitucionales de la Gerencia de Defensa Judicial, informó que teniendo en cuenta que mediante la Resolución SUB 93054 del 12 de junio de 2017 fue reconocida la de pensión de invalidez a la accionante, la cual fue confirmada  a través de la Resolución SUB 127410 del 17 de julio de 2017 por haber sido objeto de reposición y que se encuentra surtiendo el recurso de apelación ante el superior jerárquico, consideró que la actora está desconociendo el carácter subsidiario de la acción de tutela, pues debe agotar los procedimientos administrativos y judiciales dispuesto para tal fin.

Afirmó que en el expediente pensional de la afiliada, en el dictamen No.30311058-222 emitido por la Junta Regional de Calificación de Invalidez de Risaralda en el numeral 7 dispuso en el recuadro clasificación condición de salud que requiere de terceras personas para que decidan por la accionante.  Por lo tanto, según lo dispuesto en la Ley 1306 de 2009 sobre la protección de personas con discapacidad mental, será necesario que un juez de la república o autoridad competente designe a un curador o guardador para proceder a activar la nómica de pensionados y una vez la señora Morales Osorio acredite los documentos de la designación del representante legal, se realizará la respectiva reliquidación. Por lo tanto, consideró que no es el juez Constitucional  el llamado a realizar ese análisis frente al reconocimiento prestacional solicitado.

Por lo anterior, solicitó se declarara la improcedencia de la acción de tutela por la existencia de un hecho superado y se ordene el archivo de las presentes diligencias (Fls. 28 y 29). 

Adjuntó copia del dictamen 30311058-222 del 1º de marzo de 2017 y  de  las resoluciones SUB 93054 del 12 de junio de 2017 y SUB 127410 del 17 de julio de 2017, con sus respectivas actas de notificación (folios 30-47).
4. DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del 10 de agosto de 2017, el Juzgado 5º Penal del Circuito de Pereira, Risaralda, resolvió tutelar los derechos fundamentales a la señora Miriam Morales Osorio a la seguridad social, mínimo vital, dignidad humana y debido proceso y en consecuencia, dispuso dejar sin efectos el numeral segundo de la Resolución SUB 93054 del 12 de junio de 2017 emitida por la Subdirección de Determinación de derecho IX de Colpensiones y le ordenó a la Dirección de Nómina de pensionados de  dicha entidad incluir en la nómina de agosto a la señora Miriam Morales Osorio (Folios 48-53).
Dicha decisión fue notificada a Colpensiones través de correo electrónico del 11 de agosto de 2017 (Fl.55).

5. SINOPSIS DE LA IMPUGNACIÓN

Dentro del término para presentar la impugnación de primera instancia, el 15 de agosto de 2017, el Director de Acciones Constitucionales de la Gerencia de Defensa Judicial de Colpensiones, reiteró que la tutela es improcedente al existir otro medio de defensa, pues el tema en discusión no es competencia del juez constitucional.

Solicitó concedieran la impugnación con el fin de que se revocara el fallo de tutela y en su lugar se les liberara de la orden de inclusión en nómina de la pensión de invalidez a la accionante hasta que se le sea designado un curador. (Fls. 56-58).
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 constitucionales 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. Pues bien, en materia laboral el requisito de subsidiariedad adquiere una connotación particular. La Corte ha sostenido que cuando se trate de controversias relativas al derecho al trabajo, la acción de tutela en principio no es el mecanismo adecuado para debatirlas pues en “el ordenamiento jurídico colombiano prevé para el efecto acciones judiciales específicas cuyo conocimiento ha sido atribuido a la jurisdicción ordinaria laboral y a la de lo contencioso administrativo, según la forma de vinculación de que se trate, y afirmar lo contrario sería desnaturalizar la acción de tutela, concretamente su carácter subsidiario y residual”.  (Subrayas nuestras)
6.5.1. Con respecto al derecho fundamental al debido proceso se encuentra consagrado en el artículo 29 de la Constitución Política y establece que éste debe ser aplicado a todas las actuaciones judiciales y administrativas.  Al respecto, la Corte Constitucional en la Sentencia T-150 de 2013 señaló lo siguiente:

“El debido proceso contiene las garantías necesarias para proteger los derechos fundamentales de las personas sometidas a actuaciones realizadas por órganos judiciales y administrativos y para que esto suceda es necesario que exista una regulación previa en la cual se determine el desarrollo de los actos que se estén realizando, las oportunidades de intervención de las partes, mecanismos de defensa, entre otros. De ahí que se proceda a proteger la efectiva aplicación de la impartición de justicia. Adicionalmente  se pretende asegurar un buen desarrollo de la función pública administrativa que se encuentre acorde con los lineamientos Constitucionales y legales con el fin de evitar actuaciones abusivas y arbitrarias por parte de los órganos administrativos.
Frente a lo expuesto, esta Corporación en la sentencia C-089 de 2011 afirmó que “el derecho al debido proceso administrativo se vulnera por parte de las autoridades públicas, cuando estas no respetan las normas sustanciales y procedimentales previamente establecidas por las leyes y los reglamentos y con ello se vulnera de contera el derecho al acceso a la administración de justicia.
De ahí que, cualquier actuación administrativa que se encuentre contraria a los lineamientos preestablecidos por los órganos judiciales conlleva a la vulneración del derecho fundamental al debido proceso.

6.7. DEL CASO EN CONCRETO

6.7.1. En el caso bajo estudio, la señora Miriam Morales Osorio demandó el amparo constitucional al considerar que Colpensiones vulneró  sus derechos al mínimo vital, debido proceso, seguridad social y salud, al haber dejado en suspenso el ingreso a nómina de la pensión de invalidez reconocida a la accionante a través de la Resolución SUB93054 del 12 de junio de 2017 por considerar que la misma requiere aportar una sentencia de interdicción judicial y nombramiento de curador para la señora Morales Osorio.

6.7.2. Al respecto, el A quo consideró que Colpensiones vulneró el derecho fundamental al debido proceso a la señora Morales Osorio por cuanto no debía imponerle cargas y requisitos que la ley no tiene previstos, toda vez que del examen de PCL que obra dentro de la foliatura no se pudo advertir que a la accionante se le hubiera dictaminado una incapacidad absoluta o relativa para que tenga que solicitar su interdicción judicialmente, pues pese a la ponderación que se le dio al trastorno bipolar sufrido, la accionante tiene derecho a mantener su personalidad jurídica intacta y se debe favorecer su integración social.

6.7.3.  De acuerdo a lo anterior, la Corte Constitucional ha indicado igualmente que procede el amparo definitivo y no transitorio de los derechos fundamentales, en el evento en que un acto administrativo en materia pensional, sea manifiestamente contrario a la legalidad, así: (Sentencia T-083 de 2004):

“No obstante lo dicho, la regla que restringe la participación de la acción de tutela en la protección de los derechos prestacionales tampoco es absoluta. Conforme con su propia filosofía, la Corte ha venido sosteniendo que, excepcionalmente, es posible el reconocimiento de esta clase de derechos por la vía del amparo constitucional, no solo cuando se ejerce como mecanismo transitorio, caso en el cual es necesario demostrar la existencia de un perjuicio irremediable, sino también cuando el medio judicial preferente es ineficaz o no es lo suficientemente expedito para brindar una protección inmediata, circunstancias que deben ser valorados por el juez constitucional en cada caso particular.
Este último razonamiento encuentra pleno respaldo en el artículo 6° del Decreto 2591 de 1991, reglamentario de la acción de tutela, el cual, al referirse a las causales de improcedencia del amparo constitucional, señala claramente que la existencia de otros medios de defensa judicial tendrá que ser apreciada “en concreto” por el juez, teniendo en cuenta el grado de eficiencia y efectividad del mecanismo judicial frente a las circunstancias en que se encuentre el solicitante al momento de invocar la protección del derecho presuntamente conculcado. Amparada en ese mandato, la Corte expresó en uno de sus primeros pronunciamientos, lo siguiente:
'(...) el otro medio de defensa judicial a que alude el artículo 86 debe poseer necesariamente, cuando menos, la misma eficacia en materia de protección inmediata de derechos constitucionales fundamentales que, por su naturaleza, tiene la acción de tutela. De no ser así, se estaría haciendo simplemente una burda y mecánica exégesis de la norma, en abierta contradicción con los principios vigentes en materia de efectividad de los derechos y con desconocimiento absoluto del querer expreso del Constituyente”. 

De esa manera, puede reiterarse y concluirse que si bien por regla general, la acción de tutela es improcedente como mecanismo para la protección de derechos fundamentales que resulten amenazados o vulnerados dada la expedición de actos administrativos referentes a temas pensionales, en la medida en que existen otros mecanismos judiciales para su defensa; el amparo procederá contra aquellas actuaciones administrativas en el evento en que el acto administrativo sea manifiestamente contrario a la legalidad y se vulneren de manera grave derechos fundamentales, es decir, cuando al analizar el caso concreto se detecte la intención real o aparente por parte de la administración de decidir sin ajustarse al ordenamiento jurídico, llevando de manera forzada a la utilización innecesaria y dilatoria de vías judiciales.” (Subrayas nuestras)
6.7.4. De conformidad con las pruebas allegadas a la demanda de tutela, esta Sala advierte que si bien es cierto Colpensiones le reconoció a la señora Morales Osorio la pensión de invalidez a través del acto administrativo SUB93054 del 12 de junio de 2017 y que su pago está suspendido hasta tanto allegue los documentos que indiquen que la misma debe acreditar mediante sentencia que ha designado un curador para que por su intermedio solicite el ingreso a la nómina (Fls. 11-14), también lo es que esa decisión fue objeto del recurso de reposición y en subsidio el de apelación, de los cuales ha sido gestionado únicamente el de reposición mediante la resolución SUB12740 del 17 de julio de 2017 en la que Colpensiones insiste que la accionante no cuenta con las capacidades mentales para administrar los recursos que le serán pagados por concepto de la pensión de invalidez, por lo que se requiere de un curador, lo cual fundamenta en lo consignado en el dictamen proferido por la Junta Regional de Calificación de Invalidez de Risaralda por medio de la cual calificó a la señora Morales Osorio con una PCL del 60.61% y en el que se dijo que la misma “requiere de terceras personas para tomar decisiones” (Fls. 19-21).

6.7.5. Lo anterior significa, que el juez de tutela no puede inmiscuirse en una controversia que aún se encuentra en trámite, pues como se dijo, todavía no se ha desatado la alzada frente a lo decidido en primera instancia por Colpensiones En relación a este asunto, la Corte Constitucional ha establecido lo siguiente: 

“La acción de tutela  no es procedente frente a procesos en trámite o ya extinguidos en los cuales el ordenamiento jurídico tiene establecido medios de defensa judiciales idóneos y eficaces para asegurar la protección de los derechos y las garantías fundamentales, pues en el evento de desconocer esta situación, se estaría quebrantando el mandato del artículo 86 superior y desnaturalizando la figura de la acción de tutela.
” (Subrayas nuestras)
6.7.6. Además, la discusión puesta en conocimiento por la actora debe ser debatida en la jurisdicción ordinaria ante el juez de familia donde se podrán allegar los documentos pertinentes en aras de demostrar lo contrario a lo indicado por la JRCI (folio 10, vuelto), es decir, que la accionante cuenta con otro mecanismo para hacer valer sus derechos fundamentales y en donde podrá en un debate más amplio acreditar que no requiere de terceros para tomar decisiones y por lo tanto, no sería necesario del curador para que administre sus bienes. 
6.7.7. Este Tribunal no cuenta con elementos materiales probatorios para concluir afectación al mínimo vital de la accionante, para considerar que es procedente conceder el amparo reclamado, toda vez que a la foliatura no se allegó prueba al respecto, así fuera sumaria, que le permitiera a esta Sala  determinar sin duda alguna que la ausencia de las mesadas pensionales a la señora Morales Osorio le genera un perjuicio irremediable, en tanto que la actora solo hizo mención a no tener los recursos necesarios para cubrir lo correspondiente a la atención a su salud y la de su madre, de quien adjuntó una historia clínica donde se desprende que esta última tiene atención domiciliara la que al parecer está siendo otorgada por parte de la Nueva EPS (Fls. 22 al 26).
6.7.8.  Así las cosas, en caso de que Colpensiones confirme la decisión de dejar en suspenso el pago de la pensión de invalidez a la señora Morales Osorio, esta cuenta con la posibilidad de acudir a la jurisdicción de familia, donde se determinará si la misma requiere ser representada por un tercero o si ella puede administrar sus propios bienes.  Por lo tanto, se reitera que esta acción de tutela resulta ser manifiestamente improcedente por cuanto no constituye un mecanismo adicional ni alternativo a los consagrados en la legislación ordinaria; por el contrario, se trata de un instrumento residual, preferente y sumario para la protección inmediata de los derechos constitucionales fundamentales ante su vulneración o una amenaza inminente y que para el caso particular, no puede ser concebida como un procedimiento paralelo del medio judicial ordinario penal previsto en la ley. 
Por lo anterior, se revocará la decisión estudiada.
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: REVOCAR la sentencia proferida el 10 de agosto de 2017 por el Juzgado 5º Penal del Circuito de Pereira dentro de la acción de tutela instaurada por la señora Miriam Morales Osorio en contra de COLPENSIONES y en su lugar, se DECLARA IMPROCEDENTE el amparo invocado.
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 BANDERAS
Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
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