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1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por  la apoderada judicial de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares -en adelante CREMIL-, contra el fallo proferido por el Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.), con ocasión de la acción de tutela formulada mediante apoderado judicial por la señora GEORGINA MEJÍA GUERRERO.

2.- DEMANDA 

La información suministrada por el apoderado de la señora MEJÍA GUERRERO, se puede sintetizar de la siguiente manera: (i) la accionante cuenta con 72 años de edad, contrajo nupcias en octubre 22 de 1966 con LIBARDO DE JESÚS CORREA MONTOYA quien fue miembro de las fuerzas militares, por lo cual recibía una asignación de retiro a cargo de CREMIL; (ii) el señor CORREA MONTOYA falleció en marzo 13 de 2016 y a raíz de ello por resolución 2646 de abril 12 de 2016, el CREMIL ordenó la cancelación de los haberes dejados de cobrar por el causante, así como el reconocimiento y pago de la sustitución de tal asignación a favor de GEORGINA MEJÍA a partir de la fecha de su deceso, la cual le fue entregada de forma ininterrumpida hasta enero de 2018, cuando el CREMIL por resolución 9573 de diciembre 1° de 2017 suspendió el pago de dicha prestación, conforme el artículo 237 de Decreto Ley 1211 de 1990, por la controversia en la reclamación y hasta que se allegue sentencia definitiva del Juzgado 7° Administrativo de Pereira, con ocasión de la demanda presentada por ZOILA GLORIA ARRUBLA OSPINA, quien pidió al CREMIL el pago de la sustitución pensional, la que le fuera denegada por resolución 3461 de mayo 11 de 2016; (iii) con dicha suspensión no se tuvo en cuenta que ya había estudiado dicha prestación y fue por eso que le reconoció a favor de la señora GEORGINA MEJÍA al acreditar los requisitos para ello, e igualmente adoptó decisión contraria para ZOILA ARRUBLA por no cumplir las condiciones para ser merecedora de dicha prestación o una cuota parte, y además por cuanto en la demanda ante el Juzgado Administrativo no solicitó la suspensión provisional de los pagos realizados y el juzgado tampoco la dispuso; (iv)  su cliente cuenta con 72 años y la sustitución pensional que devengada era su único ingreso, lo cual le afecta su mínimo vital; (v) de haberse tenido que suspender la prestación y conforme lo pedido en la demanda, el CREMIL podía haber cobijado con tal medida solo el 50% para garantizar un posible retroactivo en los términos pedidos, sin afectar los derechos de su cliente quien es una persona de especial protección constitucional, por ser de la tercera edad, y no contar con otros ingresos, y como así lo determinó la entidad accionada al reconocer su derecho, ella dependía económicamente del causante, y (vi) aunque se reclama la cancelación de una prestación económica, lo que tornaría en improcedente la acción, en este caso es el único medio eficaz, ya que su cliente no percibe ningún ingreso.

Pide se tutelen los derechos fundamentales a la vida en condiciones dignas, a la seguridad social y al mínimo vital vulnerados por CREMIL y en consecuencia se le ordene que reactive el pago de la sustitución de la asignación de retiro.

3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- Una vez admitida la tutela, el despacho dispuso vincular a diferentes funcionarios del CREMIL, cuya apoderada judicial se pronunció de la siguiente manera:

- Hace relación a la naturaleza jurídica de la acción de tutela, así como de dicha Caja de Retiro, y señala que se decidió suspender el 100% de la prestación que percibe GEORGINA MEJÍA GUERRERO, hasta tanto el Juzgado Séptimo Administrativo resuelva el litigio que dio origen a la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho instaurada por la señora ZOILA GLORIA ARRUBLA OSPINA, lo que estuvo ajustado a derecho, toda vez que de encontrar el despacho que a la demandante le asiste razón, se incurriría en doble pago, y por ende se hacía necesaria dicha suspensión, conforme el artículo 237 de la Ley 1211 de 1990.
- Considera igualmente, que la tutela es improcedente, toda vez que para resolver dicha controversia existe la jurisdicción competente y en ese sentido la accionante cuenta con otros medios de defensa judicial, por lo cual el amparo debe negarse. Pide en consecuencia se absuelva a la entidad, toda vez que la decisión de suspender la prestación que percibe GEORGINA MEJÍA dentro de la sustitución de la asignación de retiro de LIBARDO DE JESÚS MONTOYA se hará hasta que se allegue la sentencia definitiva que pueda proferir la jurisdicción contencioso administrativa.
3.2.- Culminado el plazo constitucional el a quo mediante sentencia de mayo 11 de 2018, tuteló de manera transitoria los derechos fundamentales al mínimo vital y seguridad social de la señora  GEORGINA MEJÍA GUERRERO y le ordenó al CREMIL que dentro de los seis (06) días hábiles siguientes, le reactive al a actora el pago del 50% de la asignación de retiro que previamente le había sido reconocida, hasta que se dirima el proceso administrativo, y previno a los funcionarios de dicha entidad para que en lo sucesivo eviten incurrir en conductas como las que fueron objeto de censura.

4.- IMPUGNACIÓN

En término oportuno la apoderada del CREMIL, se muestra inconforme con la decisión adoptada y con iguales argumentos a los presentados al momento de dar respuesta a esta acción, pide que se revoque el fallo proferido. Así mismo allega copia de la resolución 13554 de mayo 16 de 2018, por medio de la cual da cumplimiento a lo ordenado por el Juez de primer nivel.
3.- Para resolver, se CONSIDERA

Existe competencia funcional para decidir la impugnación incoada contra la sentencia proferida por el Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad 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 1382/00, modificado por los Decretos 2591/91 y 1983 de 2017.

Sin embargo, analizada con detenimiento la actuación surtida se observa que no es posible desatar la impugnación formulada y en su defecto la Sala debe pronunciarse acerca de una irregularidad sustancial presentada en desarrollo del trámite adelantado en el juzgado de primer nivel, dado que no se integró en debida forma el contradictorio, al ser indispensable que todas las partes que tienen algún interés en el asunto fueran atadas al mismo y permitir de esa forma la oportunidad para que ejerzan los derechos de defensa y contradicción.

Ello no ocurrió así porque no obstante que el tema objeto de debate se centra en punto del pago de la sustitución de la asignación de retiro con ocasión del fallecimiento del Sargento Retirado LIBARDO DE JESÚS MONTOYA CORREA, que le fue otorgada por el CREMIL a la señora GEORGINA MEJÍA GUERRERO, en su condición de cónyuge, se aprecia que similar reclamación efectuó ante dicha dependencia la señora ZOILA GLORIA ARRUBLA OSPINA, en calidad de compañera permanente, la cual le fue negada, lo que la motivó a interponer demanda de nulidad y restablecimiento del derecho de los actos administrativos proferidos por el CREMIL, y la que actualmente se tramita ante el Juzgado Séptimo Administrativo de Pereira.

Tal situación conlleva a predicar que la señora ZOILA GLORIA ARRUBLA OSPINA tiene un interés directo en los resultados de la presente acción constitucional, toda vez que en su sentir también le asiste derecho a exigir la sustitución pensional de quien al parecer fue su compañero permanente, por lo cual el funcionario de primer nivel tenía el deber de vincularla a este asunto.
Significa lo antes mencionado, que no se integró el litis consorcio necesario, circunstancia que tiene la entidad suficiente para declarar la nulidad de lo tramitado y ordenar su devolución al funcionario a quo para que se rehaga en debida forma la actuación.
La jurisprudencia constitucional ha estimado que la falta de notificación de las providencias proferidas en un proceso de tutela a una parte o a un tercero con interés legítimo, lo mismo que su falta de vinculación al proceso, generan una irregularidad que vulnera el debido proceso. Al respecto, en auto 115A de 2008 se dijo lo siguiente:
 “Por ende, puede decirse que la falta u omisión en la notificación de las decisiones proferidas en el trámite de una acción de tutela a una parte o a un tercero con interés legítimo en la misma, surge como una irregularidad que no sólo vulnera el debido proceso sino que puede llegar a constituirse en una verdadera denegación de justicia, a más de comprometer otros derechos de quienes no pudieron intervenir en el trámite de la misma por desconocimiento de tal actuación judicial. Por ello, cuando la providencia con la cual se admite una acción de tutela y se da inicio al trámite de la misma, deja de notificarse a las partes o terceros con interés legítimo, implica que quienes no fueron notificados, no tienen la posibilidad de intervenir en la misma, desconociéndoseles el debido proceso y de paso, pudiendo afectar otros derechos fundamentales cuya afectación podría suponer una clara violación de los mismos.”
Pese a la informalidad de la acción de tutela, es posible que quien a ella acuda no determine con la claridad que dependencias son las que afectan sus derechos o tienen obligación en su protección, lo cual exige al juez en sede de tutela a prestar mayor atención, en aras de detectar cualquier falencia y proceder a enderezar el trámite mediante la vinculación de quienes tienen injerencia, como así lo tiene definido la Corte Constitucional:

“Ahora bien, aun cuando en principio es al demandante a quien le corresponde identificar al presunto infractor de sus derechos, la jurisprudencia ha precisado que al juez de tutela le asiste la obligación subsidiaria de integrar de oficio la causa pasiva o el legítimo contradictorio, cuando encuentre que el actor ha citado a quien en realidad no es responsable de la conducta imputada o, en su defecto, cuando observe que no ha referenciado a la totalidad de los sujetos que están involucrados en la amenaza o violación alegada”. 

Con mayor razón entonces, debe procurar especial atención el funcionario judicial cuando en la acción tutelar se mencionan personas o entidades que por algún motivo deben ser vinculadas al trámite, amén del interés que les puede asistir en el asunto, para garantizarles su derecho de contradicción. Y en este caso es evidente que no obstante la protección reclamada por la señora GEORGINA MEJÍA GUERRERO, existe otra persona que puede verse afectada de manera directa con la providencia que allí se adopte, toda vez que la señora ZOILA GLORIA ARRUBLA también solicita el otorgamiento de la sustitución pensional, para lo cual acudió a la jurisdicción contenciosa administrativa, en cuyo auto admisorio se dispuso atar a la acá accionante
.
Así las cosas, no queda alternativa diferente a decretar la nulidad de la sentencia objeto de apelación con el fin de que se proceda de inmediato a integrar el contradictorio en los términos indicados, dejándose incólume las pruebas arrimadas. 

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: DECLARA LA NULIDAD del fallo objeto de apelación por las razones aducidas en la parte motiva de esta providencia, a efectos de integrar en debida forma el contradictorio, dejándose incólume las pruebas allegadas a la actuación. 

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

Contra la presente providencia 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

� Auto 257 del  13-Sep-06, M.P. Dr. Rodrigo Escobar Gil


� Ver folio 26.
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