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NULIDAD POR FALTA DE LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA POR ACTIVA / RECHAZO DE LA ACCIÓN DE TUTELA. [L]as garantías constitucionales que se plantean  como vulneradas por parte de la UGPP son las del señor ÁLVARO FERNANDO GUILLÉN MONROY, al ser el directo perjudicado con las presuntas irregularidades puestas de presente en la demanda de tutela, y por tal razón, su hermano JAIME EDUARDO GUILLÉN MONROY carece de legitimidad para solicitar el amparo a favor de su consanguíneo. Bajo tales circunstancias, lo que se advierte entonces es que el Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Pereira debió rechazar la tutela ante la falta de legitimación por activa en la persona del accionante. Como consecuencia de lo anterior, la Sala se decretará la nulidad de lo actuado a partir del auto admisorio de la demanda de noviembre 3 de 2017 y como consecuencia se rechazará la presente acción de tutela
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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL

             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, veintitrés (23) de enero de dos mil dieciocho (2018)

                                                                Acta de Aprobación N° 0027
                                              Hora: 8:40 a.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por    el señor JAIME EDUARDO GUILLÉN MONROY como apoderado general de su hermano ÁLVARO FERNANDO GUILLÉN MONROY contra el fallo proferido por el Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Pereira (Rda.), con ocasión de la acción de tutela presentada contra la Unidad Administrativa Especial de Gestión Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Protección Social -en adelante UGPP-.

2.- DEMANDA 

Lo sustancial de los hechos que plantea en el escrito de tutela el señor JAIME EDUARDO GUILLÉN como apoderado de su consanguíneo ÁLVARO FERNANDO GUILLÉN MONROY, se puede sintetizar así:  (i) mediante escritura pública de septiembre 15 de 2008, el señor ÁLVARO FERNANDO GUILLÉN le confirió poder general a JAIME EDUARDO GUILLÉN, entre otras facultades, para comparecer ante toda clase de juzgados, tribunales, etc., poder que no le ha sido revocado ni sustituido; (ii) la Subdirección de Determinación de la UGPP, profirió liquidación final  en mayo 31 de 2017 donde se establece al señor ÁLVARO FERNANDO la obligación de cancelar $23.000.000 por aparente omisión en la afiliación al Sistema de Seguridad Social Integral, en el subsistema de salud en el período de enero a diciembre de 2014, imponiéndosele además una sanción de $46.000.000; (iii) la referida liquidación la recibió JAIME EDUARDO en junio 22 de 2017, sin que sea cierto que la haya recibido en junio 7; (iv) en esa misma fecha se comunicó a la línea de la UGPP donde se le indicó por una funcionaria que tenía hasta septiembre 7 de 2017 para presentar recurso de reconsideración; (v) en junio 27 de 2017 se desplazó a los Estados Unidos para atender asuntos personales y reunirse con su hermano ÁLVARO FERNANDO para recopilar documentos para interponer la alzada; (vi) en septiembre 4 de 2017 así lo hizo, pero la entidad mediante auto ADC 370 de octubre 5 de 2017 lo inadmitió al no allegarse en  la oportunidad procesal y no acreditar la calidad de abogado para fungir como apoderado del señor ÁLVARO FERNANDO GUILLÉN, concediéndosele 10 días para el recurso de reposición, y (vii) con la expedición del referido auto se vulneraran los derechos al debido proceso, acceso a la administración de justicia y buena fe, al desconocerse las garantías al debido proceso, por cuanto fue una funcionaria de la UGPP quien le indicó que tenía hasta septiembre 7 de 2017 para presentar la reconsideración y además por cuanto el artículo 68 del Decreto 019 de 2012 no es aplicable ya que el requisito allí plasmado es para actuaciones ante la administración tributaria no ante la UGPP, por lo que no puede exigírsele la calidad de abogado para incoar la apelación. 

Pide se tutelen los derechos vulnerados a ÁLVARO FERNANDO GUILLÉN y se ordene a la UGPP que estudie y resuelva de fondo el recurso de reconsideración allegado en septiembre 04 de 2017 contra la liquidación  Oficial RDO-2017-01274 de mayo 31 de 2017.

3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- Admitida la demanda de tutela se descorrió traslado a la UGPP donde por parte de una de sus abogadas se informó lo siguiente: (i)  dicha entidad  no ha vulnerado derecho alguno y todas las actuaciones presentadas han sido resueltas, ajustadas al ordenamiento jurídico y ejecutadas en el ejercicio de sus funciones; (ii) hace alusión a los actividades adelantadas por dicha unidad, señalándose que contra el auto ADC 2017-0514 de agosto 7 de 2017, el señor ÁLVARO GUILLÉN interpuso recurso de reposición, el cual –para ese momento- estaba pendiente de ser resuelto; (iii) la UGPP ha respetado el debido proceso, ya que los actos administrativos proferidos le han sido notificados, el actor sustentó la reconsideración que le fue inadmitida y aun no se ha resuelto la reposición, por lo que aun no se ha agotado la vía gubernativa, por lo que acudir a la tutela resulta improcedente ante la existencia de otros medios de defensa judicial; (iv)  en el dossier tampoco se evidencia la ocurrencia de un perjuicio irremediable que amerite la impostergabilidad de los mecanismos ordinarios intervención del juez constitucional; (v) la reconsideración contra la liquidación oficial fue inadmitida por ser extemporánea y lo que pretende es que por vía de tutela le sea concedido, al alegar una llamada telefónica grabada, cuando el acto administrativo es claro que el recurso debía presentarse dentro de los dos meses siguientes a la notificación, es decir hasta agosto 7 de 2017 y dicha entidad desconoce la referida grabación al no corrérseles traslado de la misma, máxime que el procedimiento administrativo cuenta con un procedimiento regulado en la Ley 1607 de 2012, aunado al hecho que el actor tiene varias posibilidades de defensa; (vi)  la UGPP dio aplicación a la normativa referida al trámite de notificaciones y obró conforme a derecho, sin haberse menoscabado los principios de publicidad, debido proceso y derecho de defensa y por ende la comunicación de los requerimientos de información, para Declarar y/o corregir y Liquidación Oficial fueron complementamente válidas y legales; (vii) no se ha vulnerado los derechos esgrimidos por el actor, pues se ha seguido un procedimiento reglado, establecido en el Estatuto Tributario Nacional -ETN- el cual le permitió hacer uso de los derechos de contradicción y defensa, sin ser un procedimiento caprichoso, ya que las decisiones adoptadas se dieron como consecuencia de la aplicación de las disposiciones jurídicas establecidas; (viii) de las pruebas arrimadas no se evidencia vulneración alguna de derechos por parte de la UGPP y por el contrario corroboran el estricto cumplimiento de las normas  procesales que rigen su actuar y que son de obligatorio cumplimiento, y (ix) solicita se declare la improcedencia de la tutela al no quebrantarse derecho alguno al señor ÁLVARO FERNANDO GUILLÉN.

3.2- Culminado el procedimiento y en el término constitucional, el juzgado de primer nivel profirió sentencia en noviembre 20 de 2017, por la cual negó el amparo reclamado, al estimar que de la respuesta dada por la UGPP se aprecia que todavía existen medios de defensa al interior del procedimiento administrativo para que el actor demuestre su divergencia ante la decisión tomada; aunado a lo anterior y aunque se hubieran agotado los recursos ante la administración, le asiste al actor la posibilidad de acudir a la judicial, esto es, ante la jurisdicción contencioso administrativa para dirimir la controversia, donde igualmente puede hacer uso de mecanismos de protección como lo son las medidas cautelares, dentro de las cuales puede demandar la suspensión provisional del acto atacado, lo que demuestra la idoneidad del referido procedimiento judicial.

Tampoco se aportó prueba siquiera sumaria de la existencia de un riesgo inminente que implique la comisión de un perjuicio irremediable y aunque de la grabación que se aportó se advierte que allí se incurrió en un yerro al indicársele que el término para sustentar el recurso se haría extensivo hasta septiembre 7 de 2017, no puede olvidarse lo referido en el numeral 4° de la mencionada liquidación, donde se señala que la reconsideración debe hacerse dentro de los dos meses siguientes a su notificación y por ende desde que el señor ÁLVARO FERNANDO GUILLÉN recibió la notificación de dicho acto, estaba enterado del plazo con el que contaba, por lo cual no puede declararse la existencia de mala fe por parte de la UGPP.
4.- IMPUGNACIÓN

Inconforme con el proveído adoptado, el apoderado general del accionante interpuso recurso de alzada que sustenta en los siguientes términos:
(i) el decir en la decisión que aun hay otros medios de defensa al interior del procedimiento, desconoce el contenido del auto ADC 370 de octubre 5 de 2017, ya que el único motivo saneable en sede de reposición era el que no se acreditó la calidad de abogado para fungir como apoderado de su hermano y por ende no es cierto que obren otros mecanismos de defensa ya que la UGPP ya había señalado que la apelación fue extemporánea; (ii) bajo esa misma línea se expidió la resolución RDC 616 de noviembre 14 de 2017 donde se resolvió el recurso de reposición  y que confirmó la decisión proferida en octubre 5 de 2017, de lo cual se avizora que no existía tales medios frente a la liquidación oficial y mucho menos que no se haya respetado el principio de subsidiariedad de la tutela; (iii) el argumentarse en el fallo que puede recurrirse a la jurisdicción contencioso administrativa desconoce el ordenamiento jurídico y el principio iura novit curia, toda vez que el numeral 2° artículo 161 de la Ley 1437 de 2011, expresa que para acudir a tal jurisdicción es necesario haber interpuesto los recursos que fueran obligatorios, en este caso el de reconsideración, pero ante su inadmisión y posterior rechazo, se tiene como no presentado y ello genera que no se agotara en debida forma la actuación administrativa; (iv) aunque en la sentencia se dice que cada uno de los actos de notificación fueron puestas bajo su conocimiento, de lo consignado en el registro de audio se le indicó en varias ocasiones que tenía hasta septiembre 7 de 2017 para sustentar el recurso de reconsideración, lo que provino de una persona que representa la entidad, quien validó y verificó la información, por lo que se debe aplicar el principio de la buena fe, y aunque la a quo dijo que dicha servidora incurrió en un yerro, niega esa misma consecuencia en el actuar del actor, pues fue la UGPP quien le comunicó que tenía hasta esa fecha para hacerlo; (v) su hermano ÁLVARO GUILLÉN reside en Estados Unidos, que no ha permanecido de manera continua por más de quince días y no se encuentra obligado a cotizar al sistema de seguridad social en salud, lo cual conoce la UGPP, se recalca y se prueba en la reconsideración; (vi) se vulnera sus derechos fundamentales al debido proceso, acceso a la administración de justicia y buena fe, por desconocer las garantías del debido proceso administrativo; (vii) el decir que el recurso fue interpuesto de forma extemporánea no obedece a las circunstancias de tiempo, modo y lugar, ni al principio de la buena fe, pues una funcionaria de la UGPP señaló que podía presentarlo hasta septiembre 7 de 2017

Pide se tutelen los derechos quebrantados, se revoque el fallo adoptado y se ordene a la UGPP que estudie y resuelva de fondo el recurso de reconsideración allegado en setiembre 4 de 2017.

5.- Para resolver, se CONSIDERA

Existe competencia funcional para decidir la impugnación incoada contra la sentencia proferida por el Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Pereira (Rda.), de conformidad con las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591/91, 1° del  Decreto 1382/00 y 1° del Decreto 1983 de 2017; sin embargo, analizada con detenimiento la actuación surtida, se aprecia que no es posible desatar la impugnación formulada y en su defecto la Sala debe pronunciarse acerca de una irregularidad procesal presentada en desarrollo del trámite adelantado en la a quo, quien asumió el conocimiento del asunto, pese a observarse la falta de legitimidad por activa de quien presenta la tutela.

La tutela  ha sido por excelencia el mecanismo más expedito en materia de protección de derechos fundamentales, gracias a ella el Estado Colombiano logró optimizarlos y hacerlos valer a todas las personas sin discriminación alguna. Es por ello que se erige en el instrumento válido con el que cuentan los ciudadanos para acudir ante cualquier juez de la República en procura de hacer respetar los derechos fundamentales al resultar afectados o vulnerados, siempre y cuando no haya otro medio de defensa judicial al que se pueda recurrir o de existir éste, se busque evitar un perjuicio irremediable, caso en el que la tutela procederá de manera transitoria.
En este asunto, se tiene que el señor JAIME EDUARDO GUILLÉN MONROY, interpuso la acción constitucional con base en un poder general otorgado mediante escritura pública por parte de su hermano ÁLVARO FERNANDO GUILLÉN MONROY, quien es el sujeto activo del amparo; no obstante aquel no acreditó ser abogado, luego no le asiste legitimación para actuar, ni le fue conferido  poder a quien sí tenga facultad legal para ejercer el derecho de postulación, como tampoco adujo hacerlo en calidad de agente oficioso.
Al respecto, ha sido enfática la jurisprudencia constitucional, al señalar unas reglas para determinar la legitimación en la causa por activa en materia de tutelas.  En la sentencia T-083 de 2016, se dijo:
“4. La Corte Constitucional ha indicado que la acción de tutela es una herramienta procesal preferente, informal, sumaria y expedita que pretende el amparo de los derechos fundamentales de una persona que se ven vulnerados o amenazados por la acción u omisión de una autoridad pública o particular. No obstante, estas características no relevan al accionante de cumplir ciertos requisitos mínimos, entre ellos, demostrar la legitimación en la causa por activa en el asunto respectivo
.
 
5. El artículo 86 de la Carta Política
 establece que cualquier persona, por sí misma o a través de otra que actúa en su nombre, puede promover la acción de tutela. En desarrollo de ese precepto superior, el artículo 10 del Decreto 2591 de 1991
 dispone que la persona que vea vulnerados o amenazados sus derechos fundamentales puede ejercer la acción de tutela, para que ella o su representante conjure esa situación. Además, prevé que un tercero agencie los derechos del afectado y solicite su protección, cuando el titular de aquellos se encuentra imposibilitado de solicitar su salvaguarda
.
 
6. La Corte Constitucional, en Sentencia SU-377 de 2014, puntualizó las siguientes reglas jurisprudenciales en cuanto a la legitimación por activa se refiere: (i) la tutela es un medio de defensa de derechos fundamentales, que toda persona puede instaurar “por sí misma o por quien actúe a su nombre”; (ii) no es necesario, que el titular de los derechos interponga directamente el amparo, pues un tercero puede hacerlo a su nombre; y (iii) ese tercero debe, sin embargo, tener una de las siguientes calidades: a) representante del titular de los derechos, b) agente oficioso, o c) Defensor del Pueblo o Personero Municipal.
 
7. Respecto a las calidades del tercero fijadas en la última regla, en esa misma providencia de unificación, esta Corporación especificó: a) representante puede ser, por una parte, el representante legal (cuando el titular de los derechos sea menor de edad, incapaz absoluto, interdicto o persona jurídica), y por otra, el apoderado judicial (en los demás casos). Para ser apoderado judicial, la persona debe ser abogado titulado y a la acción debe anexar poder especial para el caso o en su defecto el poder general respectivo
; b) como agente oficioso puede obrar un tercero “cuando el titular de los mismos [es decir, de los derechos] no esté en condiciones de promover su propia defensa. Cuando tal circunstancia ocurra deberá manifestarse en la solicitud” (Art. 10 del Decreto 2591 de 1991); y c) el Defensor del Pueblo y los personeros municipales pueden instaurar la tutela conforme a la ley y la jurisprudencia a nombre de quien se los solicite o esté indefenso
”. -negrillas de la Sala-
De dicha jurisprudencia, se puede concluir, que es posible agenciar derechos ajenos cuando para tal efecto se haya sido conferido el respectivo poder, para lo cual se debe ostentar la calidad de abogado inscrito, o cuando el titular de estos se encuentre imposibilitado para promover por sí mismo la tutela, y para ello la condición de agente oficioso debe acreditarse, así sea de manera sumaria, so pena de que la tutela deba ser objeto de rechazo por falta de legitimación o interés.

Revisada en detalle la presente actuación, en especial la documentación que aportó el señor JAIME EDUARDO GUILLÉN MONROY, se aprecia que en el poder general que le confirió su hermano ÁLVARO FERNANDO GUILLÉN MONROY en septiembre 15 de 2008 mediante escritura pública N° 4370, más concretamente de lo consignado en el numeral vigésimo segundo no aparece en ninguna parte que le hubiera conferido poder para formular en su nombre acciones de tutela –aunque para ello, se itera, debía tener la calidad de abogado-, y el hecho de encontrarse residenciado en Estados Unidos no es impedimento alguno para que le hubiere otorgado poder especial a un profesional del derecho con miras a que representara sus intereses, el cual podría haberlo enviado por medio electrónico, toda vez que no se exige que previamente esté autenticado como así lo señala el artículo 10 del Decreto 2591/91, al presumirse su autenticidad, o incluso remitirlo con su propio hermano JAIME EDUARDO, habida cuenta que este viaja continuamente a dicho país.  No obstante, tal poder obra por su ausencia.  
Así mismo se aprecia que en momento alguno el señor JAIME EDUARDO predicó que actuaba como agente oficioso de su hermano, ni mucho menos que este se hallara imposibilitado para ejercer su propia defensa. Sobre el particular, en la sentencia T-995/08 la Corte Constitucional precisó:
“[..] La agencia oficiosa en los procesos de tutela, al igual que el apoderamiento judicial, tiene su fundamento constitucional en el artículo 86 de la Constitución Política, y su fundamento legal en el mismo artículo 10 del Decreto 2591 de 1991 que establece que se podrán agenciar derechos ajenos “cuando el titular de los mismos no esté en condiciones de promover su propia defensa […]”.
[…] Asumiendo una postura más estricta frente al  requisito de la manifestación que debe hacerse sobre la imposibilidad de defenderse en que se encuentra el agenciado la Corte afirmó que en su ausencia el juez debería proceder a rechazar de  plano  la acción, así en Sentencia T-555 de 1996 (referida en sentencias SU-707 de 1996 y T-414 de 1999) “si del escrito mediante el cual el agente oficioso demanda el amparo constitucional de los derechos de su agenciado no surge, de manera clara y expresa, que éste último se encuentra en absoluta imposibilidad de defender sus derechos por sí mismo, la acción de tutela deberá ser rechazada de plano, sin que al juez le esté autorizado entrar a estudiar ninguna de las cuestiones de fondo que se han sometido a su conocimiento.” […]” -negrillas fuera de texto-
Surge evidente entonces, que las garantías constitucionales que se plantean  como vulneradas por parte de la UGPP son las del señor ÁLVARO FERNANDO GUILLÉN MONROY, al ser el directo perjudicado con las presuntas irregularidades puestas de presente en la demanda de tutela, y por tal razón, su hermano JAIME EDUARDO GUILLÉN MONROY carece de legitimidad para solicitar el amparo a favor de su consanguíneo. Bajo tales circunstancias, lo que se advierte entonces es que el Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Pereira debió rechazar la tutela ante la falta de legitimación por activa en la persona del accionante.

Como consecuencia de lo anterior, la Sala se decretará la nulidad de lo actuado a partir del auto admisorio de la demanda de noviembre 3 de 2017 y como consecuencia se rechazará la presente acción de tutela presentada en favor del señor ÁLVARO FERNANDO GUILLÉN MONROY, no sin antes indicar que una vez se suplan las falencias echadas de menos en este asunto, bien podrá él mismo interponer nueva acción constitucional, ya sea de forma directa, representado por un apoderado, que deberá tener la calidad de abogado titulado -calidad esta que no fue probada por el señor JAIME EDUARDO GUILLÉN-, por medio de agente oficioso, de acreditarse su imposibilidad de actuar de manera personal, o por el Personero Municipal o Defensor del Pueblo a nombre de quien se los solicite o esté indefenso, como lo refiere la jurisprudencia.
5.- DECISIÓN 

En mérito de lo expuesto, En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, DECLARA LA NULIDAD en el presente trámite, a partir, inclusive, del auto de noviembre 3 de 2017 mediante el cual se admitió la demanda, y en su lugar SE RECHAZA.

Se aclara que la acción podrá volverse a intentar una vez se acrediten los requisitos necesarios para ello, de conformidad con lo establecido en la parte motiva de este proveído.

Devuélvase de inmediato la actuación al juzgado de origen para los fines pertinentes.

COMUNÍQUESE, CÚMPLASE Y DEVUÉLVASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
        JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

El Secretario de la Sala,
WILSON FREDY LÓPEZ
� Ver Sentencias T-724 de 2004  y T-623 de 2005. Reiteradas en el Fallo T-069 de 2015.


� “Toda persona tendrá acción de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por sí 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.” (Negrilla fuera del texto original).


� “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.” (Negrilla fuera del texto original).


� Providencia T-069 de 2015.


� En cuanto a las exigencias para ser apoderado judicial, consultar la Sentencia T-531 de 2002. 


� Al respecto, ver Auto 030 de 1996.
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