ACCION DE TUTELA 2ª INSTANCIA

RADICACIÓN: 66001 31 09 003 2019 00010 01
ACCIONANTE: ADRIANA GUARÍN HENAO
ASUNTO: CONFIRMA 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 respectiva Secretaría.

TEMAS:
CUMPLIMIENTO DE FALLO JUDICIAL / PROCEDE LA TUTELA SI LA OBLIGACIÓN ES DE HACER / PARA OBLIGACIONES DE DAR DEBE ACUDIRSE AL PROCESO EJECUTIVO / SALVO QUE SE TRATE DE PRECAVER UN PERJUICIO IRREMEDIABLE / PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD.
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.

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. (…)
Respecto de la procedencia de la acción constitucional para obtener el cumplimiento de una providencia judicial, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha señalado que “desde el punto de vista de la obligación que se impone, dos tipos de órdenes: cuando se trata de una obligación de hacer o versa sobre una obligación de dar. En relación con la primera, la Corte ha considerado que la acción tutelar emerge como el mecanismo adecuado para hacerla cumplir, pues los mecanismos consagrados en el ordenamiento jurídico no siempre tienen la idoneidad suficiente para proteger los derechos fundamentales que puedan verse afectados con el incumplimiento, pero si la orden consiste en una obligación de dar el instrumento idóneo para alcanzar tal fin es el proceso ejecutivo, toda vez que su correcta utilización garantiza el forzoso cumplimiento de la obligación eludida, en la medida en que se pueden pedir medidas cautelares, como el embargo y secuestro de los bienes del deudor y su posterior remate con el fin de asegurar el pago. (…)
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA – RISARALDA

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

Pereira, veinte (20) de marzo de dos mil diecinueve (2019)

Aprobado por Acta No.0289
Hora: 10:40 a.m. 

1. ASUNTO A DECIDIR

Corresponde a la Sala resolver la impugnación interpuesta por el abogado Nicolás Alberto Mejía Gómez, apoderado judicial de la señora Adriana Guarín Henao frente al fallo de tutela proferido el 12 de febrero de 2019, dentro de la acción de tutela instaurada en contra del Ministerio De Defensa Nacional - Policía Nacional-CAGEN por considerar vulnerados los derechos fundamentales al mínimo vital, salud y la vida en condiciones dignas de su mandante.
2. ANTECEDENTES

2.1. El abogado de la señora Adriana Guarín Henao presentó en su nombre y representación, demanda de nulidad y restablecimiento de derecho, con el fin de que se le reconociera a su poderdante la pensión de sobreviviente, lo cual fue resuelto a su favor mediante sentencia de primera instancia del 8 de octubre de 2015 emitida por el Juzgado 3º Administrativo de Pereira, en la que ordenó al Ministerio de Defensa Nacional pagar a la señora Guarín Henao la sustitución pensional por el fallecimiento del intendente José Jair Mejía Gutiérrez y el retroactivo causado a partir del 28 de octubre de 2007.  Dicha decisión fue modificada el 6 de abril de 2018 por el Tribunal de lo Contencioso Administrativo de Risaralda- Sala 3ª de Decisión en el entendido de liquidar el retroactivo descontando las mesadas pensionales pagadas a partir del 11 de julio de 2011, o sea, desde el momento en que le fue suspendido el pago de la pensión al señor Jefferson Mejía Guarín, por el cumplimiento de la edad límite, teniendo en cuenta el término de prescripción de las mesadas ya anotado.
El 24 de julio de 2018 se radicó ante el Ministerio de Defensa Nacional- Policía Nacional – CAGEN la respectiva cuenta de cobro para ser que fueran cancelados los valores reconocidos en las sentencias, pero vencido el término para inclusión en nómina, la entidad no ha cumplido lo ordenado, lo que vulnera los derechos fundamentales de la señora Guarín Henao, toda vez que no cuenta con ingresos para su congrua subsistencia ni para los servicios de salud, quien vive en la actualidad de la caridad de sus familiares. 
El día 30 de noviembre de 2018, la actora presentó denuncia ante la Fiscalía General de la Nación por posible delito de fraude a resolución judicial, sin tener respuesta de alguna gestión realizada.
El 3 de diciembre de 2018 la señora Adriana Guarín Henao presentó un derecho de petición, solicitud de seguimiento al cumplimiento de fallo judicial, ante la Procuraduría General de la Nación, sin que se hubiera recibido noticia de la gestión realizada al respecto. 

Solicitó: i) que se declare que el Ministerio de Defensa – Policía Nacional- CAGEN está vulnerando el derecho fundamental al mínimo vital, seguridad social, salud y vida digna a la señora Adriana Guarín Henao, al no cumplir la orden judicial donde se le reconoció su pensión, ii) que en un término perentorio, la entidad demandada gestione lo ordenado en la sentencia referida y iii) que la accionada cumpla el fallo de tutela en un término no superior a 48 horas (Fls. 1-5).
2.2. Se tuvieron como pruebas las allegadas con la demanda de tutela (Fls. 6-30). 
3. RESPUESTA DE LAS ENTIDADES ACCIONADAS

3.1. GRUPO DE INDEMNIZACIONES DE LA POLICÍA NACIONAL

Solicitó que se declare improcedente la presente acción de tutela o en su defecto, que se declare que jurídicamente no se ha vulnerado derecho fundamental alguno a la accionante, toda vez que el Grupo de Pensionados del Área de Prestaciones Sociales se encuentra en etapa de elaboración y revisión del acto administrativo mediante el cual se le contestará de forma clara, de fondo y congruente la petición de la actora, para luego pasarlo a la firma y ser comunicado, según lo establece la Ley 1437 del 2011 (Fls. 39 y 40). 

4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante fallo del 12 de febrero de 2019 el Juzgado 3º Penal del Circuito de Pereira, resolvió declarar improcedente la acción de tutela instaurada por la señora Adriana Guarín Henao en contra de la Caja General de la Policía Nacional –CAGEN-, al considerar que quien pretende el cumplimiento de una sentencia que se encuentra en firme, de la cual se deriva una obligación de dar, tiene la posibilidad de lograr su efectivo cumplimiento a través de un proceso ejecutivo ante la jurisdicción contencioso administrativa, por ser un reconocimiento oneroso y en este este asunto en concreto, no se advirtió que la actora se encontrara frente a un perjuicio irremediable.  Sin embargo, el A quo decidió tutelar el derecho fundamental de petición a la señora Adriana Guarían Henao y en tal virtud, ordenó a la Caja Nacional de la Policía y/o a quien hiciera sus veces, que dentro del término de 3 días hábiles contados a partir de la notificación de la sentencia, procediera a adelantar los trámites necesarios para dar respuesta de fondo, clara y precisa a la solicitud de 24 de julio de 2018, de cuenta de cobro conforme al derecho reconocido mediante sentencia judicial proferida por el Juzgado 3º Administrativo del Circuito de Pereira, el 9 de octubre de 2015, modificada y confirmada por el Tribunal de lo Contencioso Administrativo de Risaralda Sala Tercera de Decisión el 6 abril de 2018 (Fls. 41-43). 
El abogado de la accionante fue notificado del fallo anterior mediante el oficio No.119 del 13 de febrero de 2019 (Fl. 44), el cual fue enviado por correo electrónico (Fls. 45).

5. DE LA IMPGNACIÓN

El 18 de febrero de 2019 el abogado Nicolás Alberto Mejía Gómez, apoderado de la señora Adriana Guarín Henao, radicó un escrito ante el Juzgado 3º Penal del Circuito de Pereira, Risaralda, considerando que no es cierto que la solicitud de amparo versaba única y exclusivamente sobre una obligación de dar, pues aunque se trata de mesadas pensionales, el no cumplimiento del fallo afecta igualmente la protección en salud de la pensionada, quien hasta la fecha continúa sin tal servicio.

Manifestó que el proceso ejecutivo no resulta ser un medio eficaz, toda vez que los juzgados están llenos de procesos en de esa índole contra de entidades como la accionada, cuyas cuentas son embargables, asunto con el que burlan la efectividad del proceso ejecutivo, lo que es de conocimiento público, según las estadísticas de procesos en la Rama Judicial.
Insistió que el proceso ejecutivo no sirve frente a la protección que tienen los recursos en las cuentas bancarias bajo su titularidad, siendo estas en su totalidad inembargables, haciendo ineficaz dicho trámite para los fines que persiguen.  Además, está acreditada la titularidad del derecho pensional reclamado, se trata de un sujeto de especial protección constitucional y se ha demostrado el ejercicio de actividad administrativa y judicial tendiente a obtener la protección demandada, no solo con los fallos en la jurisdicción ordinaria, sino que se ha instaurado la denuncia por fraude a resolución judicial, sin que hasta la fecha pase algo respecto.
Señaló que si existe perjuicio irremediable por la ausencia de pago, toda vez que se encuentran afectados los derechos fundamentales a la vida digna, mínimo vital y subsistencia de su mandante por cuanto la misma vive de la caridad de sus familiares y se encuentra desprotegida en el servicio de salud, circunstancias que ya se habían puesto en conocimiento del juez de primer grado.  Por lo tanto, solicitó que se revoque la decisión y en su lugar, se protejan las garantías invocadas a favor de la actora (Fls. 46-49). 
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 revocar el numeral primero de la providencia, tal como lo solicitó el accionante. 

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”.

6.6. Respecto de la procedencia de la acción constitucional para obtener el cumplimiento de una providencia judicial, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha señalado que “desde el punto de vista de la obligación que se impone, dos tipos de órdenes: cuando se trata de una obligación de hacer o versa sobre una obligación de dar. En relación con la primera, la Corte ha considerado que la acción tutelar emerge como el mecanismo adecuado para hacerla cumplir, pues los mecanismos consagrados en el ordenamiento jurídico no siempre tienen la idoneidad suficiente para proteger los derechos fundamentales que puedan verse afectados con el incumplimiento, pero si la orden consiste en una obligación de dar el instrumento idóneo para alcanzar tal fin es el proceso ejecutivo, toda vez que su correcta utilización garantiza el forzoso cumplimiento de la obligación eludida, en la medida en que se pueden pedir medidas cautelares, como el embargo y secuestro de los bienes del deudor y su posterior remate con el fin de asegurar el pago. No obstante lo anterior, para la Corte, si el incumplimiento de una obligación de dar, impuesta en una sentencia judicial, se traduce en la vulneración de derechos fundamentales, la acción de tutela será procedente porque se considera que la vía ejecutiva no cuenta con la virtualidad de tener la misma efectividad del mecanismo constitucional.” (Subrayas propias)
6.7. Insistió el impugnante que la ausencia de cumplimiento de las sentencias emitidas en primera y segunda instancias por el Juzgado 3º Administrativo de Pereira y por el Tribunal de lo Contencioso Administrativo de Risaralda- Sala 3ª de Decisión, respectivamente,  en las que se ordenó al Ministerio de Defensa Nacional pagar a la señora Adriana Guarín Henao la sustitución pensional por el fallecimiento del intendente José Jair Mejía Gutiérrez, le ha causado graves perjuicios a su mandante, resultando vulnerados sus derechos fundamentales a la vida en condiciones dignas, al mínimo vital, a la seguridad social al no poder acceder a los servicios de salud. En consecuencia, solicitó que se revoque el fallo de tutela de primer grado y en su lugar, se protejan las garantías constitucionales referidas y ordene a la entidad accionada que acaten las órdenes judiciales a favor de la señora Guarín Henao. 
6.8 Por regla general, las controversias jurídicas, como las puestas en conocimiento por la parte actora, deben ser resueltas mediante los mecanismos contemplados en el ordenamiento jurídico para tal fin, como lo son los procesos jurisdiccionales y/o administrativos, pero estos instrumentos muchas veces pueden resultar ineficaces para la protección de los derechos del interesado. Lo anterior, obliga al juez de tutela a determinar en cada caso, cuándo a pesar de contarse con otro mecanismo de defensa diferente a la tutela, ésta se vuelve la vía expedita para la protección de los derechos. Al respecto, la Corte Constitucional reiteró que: 
“la acción de tutela resulta en principio improcedente para obtener el reconocimiento de pensiones, pues por un lado, la efectividad del derecho reclamado depende del cumplimiento de requisitos y condiciones señaladas en la ley, y, por otro, si llega a existir controversia en esa materia, el interesado cuenta con medios ordinarios de defensa judicial consagrados al efecto.  De manera excepcional se acepta la viabilidad del amparo, si se establece que aquellos medios no son suficientes ni expeditos para evitar un perjuicio irremediable, es decir, cuando se acredita que efectivamente la negativa a su reconocimiento afecta la vida en condiciones dignas de una persona que, además, por su estado de incapacidad o por su edad, requiere de especial protección y asistencia del Estado”
.

Significa lo anterior, la posibilidad de que aun cuando existan diversos medios de defensa judicial debe ser analizada por el juez constitucional en términos de idoneidad y eficacia, frente a la situación particular de quien invoca el amparo, como quiera que una interpretación restrictiva del principio de subsidiariedad, llevaría a la vulneración de derechos fundamentales, si con el ejercicio de los dichos mecanismos no se logra la protección efectiva de los derechos conculcados.
6.9. Sin embargo, para esta Sala, tal como lo concluyó el juez de primera instancia, la acción constitucional no es el mecanismo procedente para obtener el cumplimiento de sentencias, no solo porque en este caso la señora Guarín Henao no ha acudido al proceso ejecutivo pertinente para lograr el pago de las sumas a las que fue condenada CAGEN de la Policía Nacional, sino porque no logró acreditar que tal medio ordinario no resulta lo suficientemente idóneo y eficaz para alcanzar el fin propuesto.  Además, en el caso sub examine no están dados los presupuestos para que el amparo invocado proceda como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, toda vez que no obran en la foliatura los elementos materiales probatorios que permitan inferir claramente una amenaza o puesta en peligro el ejercicio de los derechos fundamentales invocados por el abogado de la señora Adriana Guarín Henao, quien no demostró que la misma está en condiciones de debilidad manifiesta que sea una persona que merezca un tratamiento diferencial positivo como para analizar los requisitos de subsidiariedad de la acción constitucional, ya que se limitó a considerar que su prohijada no puede soportar las cargas procesales que le imponen los medios ordinarios de defensa judicial para reclamar la garantía de sus prerrogativas, y no allegó de manera siquiera sumaria, lo pertinente para verificar que su mandante no tiene ingresos que le permitan subsistir dignamente.

6.10. Así las cosas, la Sala reitera que el artículo 86 de la Constitución Política establece que la acción de tutela “sólo procederá cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”, y en este asunto específico no se colige un daño de tal magnitud para que se emita una medida urgente que conjure tal circunstancia. Al respecto, la Corte Constitucional en la Sentencia T-225/93, dijo lo siguiente:

“[e]n primer lugar, el perjuicio debe ser inminente o próximo a suceder.  Este exige un considerable grado de certeza y suficientes elementos fácticos que así lo demuestren, tomando en cuenta, además, la causa del daño. En segundo lugar, el perjuicio ha de ser grave, es decir, que suponga un detrimento sobre un bien altamente significativo para la persona (moral o material), pero que sea susceptible de determinación jurídica. En tercer lugar, deben requerirse medidas urgentes para superar el daño, entendidas éstas desde una doble perspectiva: como una respuesta adecuada frente a la inminencia del perjuicio, y como respuesta que armonice con las particularidades del caso. Por último, las medidas de protección deben ser impostergables, esto es, que respondan a criterios de oportunidad y eficiencia a fin de evitar la consumación de un daño antijurídico irreparable”.
 

En ese orden de ideas, la Sala considera que la decisión tomada por el juez de primer grado fue acorde, toda vez que la misma se ajustó a los lineamientos legales y jurisprudenciales que hacen referencia a la improcedencia de la acción de tutela por la existencia de otros mecanismos judiciales para hacer cumplir sentencias judiciales.
6.1.1 Lo anterior, de conformidad a lo dispuesto en el artículo 6º del Decreto 2591 de 1991 que consagra que la acción de tutela no procederá ante la existencia de otros medios judiciales.  Por lo tanto, se confirmará la sentencia 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: CONFIRMAR la sentencia de tutela proferida el 12 de febrero de 2019 por el Juzgado 3º Penal de Circuito de Pereira, Risaralda, dentro de la tutela interpuesta por el apoderado judicial de la señora Adriana Guarín Henao en contra de CAGEN- Policía Nacional, en lo que fue objeto de impugnación.

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.


� Sentencia T-047 de 2013


� Sentencia T-1316/01 (MP. Rodrigo Uprimny Yepes).  En esta sentencia se estudia si es procedente la acción de tutela como mecanismo transitorio, teniendo en cuenta que el accionante había presentado una demanda ante la jurisdicción contencioso administrativa, solicitando el incremento de su mesada pensional.
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