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1.- VISTOS

Procede la Sala a decidir la acción de tutela instaurada por la ciudadana MARÍA ISABEL VARÓN MORA contra el Director General de la Policía Nacional,  por cuanto estima vulnerados sus derechos fundamentales a la seguridad social y a la pensión de sobreviviente.

2.- SOLICITUD 

Lo sustancial de la información que se aporta en el escrito de tutela por la accionante se puede concretar así: (i) su esposo DANIEL DUSSAN GONZÁLEZ se desempeñaba como agente de la Policía Nacional y falleció en junio 21 de 1985 debido a una enfermedad terminal, momento para el cual tenía 10 años, 7 meses y 7 días de servicio en esa institución; (ii) producto de su unión matrimonial nacieron dos hijos, FRANCISCO JAVIER y EINER FABIÁN DUSSAN VARÓN, quienes en la actualidad son mayores de edad, pero para la fecha de la muerte de su cónyuge tenían 2 y 4 años, respectivamente; y (iii) ha solicitado en varias ocasiones a la Policía Nacional el reconocimiento de la pensión de sobreviviente, con aplicación de lo establecido en la Ley 100/93, por ser una norma favorable que le garantizaría el acceso a esa prestación, pero dicha entidad no ha accedido a su petición; y (iv) no ha iniciado ningún proceso judicial por cuanto considera que la tutela es la vía para proteger los derechos fundamentales que le están siendo quebrantados, máxime que existe un amplio precedente jurisprudencial en ese sentido, y por parte de las altas cortes se ha determinado como viable la aplicación por favorabilidad de la Ley 100/93, no obstante el régimen especial de la Policía, en aquellos eventos en los que se trata de mujeres madres cabezas de hogar que han quedado al cuidado de los niños, y son de la tercera edad, como es su caso.
Con fundamento en lo anterior solicita el amparo de las garantías constitucionales que le están siendo quebrantadas; y, en consecuencia, se ordene a la Policía Nacional disponer todo lo necesario y pertinente para que le sea reconocida la pensión de sobreviviente, la nivelación salarial y el pago de las mesadas dejadas de percibir que no hayan prescrito. De igual forma, en caso de determinarse que la acción de tutela no es el medio idóneo para reclamar esta prestación, se disponga el pago en forma provisional de la referida pensión, hasta tanto la autoridad competente dirima el asunto.
3.- CONTESTACIÓN

La Policía Nacional informó que una vez revisado el expediente del Agente (F) DANIEL DUSSAN GONZÁLEZ, cónyuge de la accionante, se advierte que la señora VARÓN MORA ha presentado dos peticiones ante esa entidad tendientes a que se le reconozca la pensión de sobreviviente -radicados N° 203536 de noviembre 22 de 2010 y N° 029378 de marzo 21 de 2014- , a las que se les dio respuesta clara y de fondo mediante comunicaciones de diciembre 29 de 2010 y marzo 21 de 2014, respectivamente, las cuales son de pleno conocimiento de la actora, por cuanto los enuncia y anexa dentro de la parte fáctica de la tutela.
Esa entidad tiene un régimen prestacional y pensional especial de carácter constitucional, contenido en los artículos 150 y 218 Superiores, por lo que el reconocimiento de la pensión de sobreviviente está sujeto al estricto cumplimiento de la condiciones normativas que al efecto se señalan, y solo es posible su materialización cuando se cumplen los requisitos sine qua non que establecen los decretos con fuerza de ley que reglamentan la carrera policial en sus diferentes niveles.
En atención a que el señor fallecido DANIEL DUSSAN GONZÁLEZ fue retirado del servicio de la Policía Nacional por muerte, y para la fecha de su deceso estaba en vigencia el Decreto 2063/84, se genera una imposibilidad jurídica que no permite reconocer la prestación pretendida por la actora, dado que no se cumplen los presupuestos consagrados en el artículo 120 de ese estatuto, entre ellos, el haber cumplido 15 años o más de servicio.
Al tratarse de un régimen especial no puede aplicarse una norma general como la Ley 100/93, como lo pretende la accionante, incluso, expresamente el artículo 279 de dicha ley excluye a los miembros de las Fuerzas Militares,  de la Policía Nacional, y al personal regido por el Decreto Ley 1240/94, con excepción de los que se vinculen a partir de la vigencia de esa norma. Dicho artículo fue declarado exequible por la H. Corte Constitucional en sentencia C-665/96.
La contestación dada a los derechos de petición elevados por la accionante se ajusta al principio de legalidad, toda vez que a la señora MARIA ISABEL VARÓN MORA no le asiste el derecho pensional pretendido, de acuerdo con el ordenamiento jurídico vigente, y por ello queda desvirtuada la vulneración de los derechos fundamentales alegados. Adicionalmente, toda vez que la tutelante no está conforme con lo resuelto, puede controvertir esos actos administrativos ante la jurisdicción contenciosa.

Solicita se declare improcedente el amparo invocado, no solo porque no se demostró la afectación de las garantías constitucionales cuya protección se reclama, como tampoco la ocurrencia de un perjuicio irremediable, sino además porque el juez de tutela no tiene dentro de su competencia entrar a decidir conflictos jurídicos que surjan a raíz del reconocimiento, liquidación o pago de una prestación social, por carecer de elementos de juicio indispensables para resolver al respecto.
4.- PRUEBAS

Se tuvieron como tales los documentos allegados a la actuación por cada una de las partes.
5.- Para resolver, SE CONSIDERA

El Tribunal es competente para fallar el presente asunto de conformidad con la facultad consagrada en la Constitución Política en su artículo 86 y en los Decretos 2591 de 1991, 306 de 1992 y 1069 de 2015 -Decreto único reglamentario del sector justicia y del derecho-.

5.1.- Problema planteado 

Corresponde al Tribunal como juez constitucional en sede de tutela, determinar si en realidad en el presente evento se advierte la vulneración de los derechos fundamentales invocados por la actora, y si es factible el amparo de los mismos por este excepcional mecanismo.

5.2.- Solución

La acción de 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. 

De conformidad con la situación fáctica planteada en la demanda, la señora MARÍA ISABEL VARÓN MORA considera que la actuación desplegada por parte de la Policía Nacional ha vulnerado sus derechos fundamentales, toda vez que no accedió al reconocimiento de la pensión de sobreviviente, a la cual asegura tener derecho como beneficiaria de su cónyuge fallecido DANIEL DUSSAN GONZÁLEZ, y en aplicación por favorabilidad la Ley 100/93. En esas condiciones, su pretensión principal está orientada a que por esta vía, de manera definitiva o transitoria, se ordene el pago de esa prestación.
De acuerdo con la respuesta dada por la entidad, la negativa de acceder al requerimiento de la actora obedece a que no cumple con los requisitos consagrados en la normativa que regula el régimen especial aplicable a esa institución, especialmente el atinente a los 15 años de servicio; por tanto, asegura que no se están afectando los derechos fundamentales invocados por la actora, ya que se ha dado respuesta a las peticiones que ésta ha presentado con el fin de que se le reconozca la pensión de sobreviviente, con apego al principio de legalidad, y al no estar conforme con lo resuelto puede acudir a la vía ordinaria por cuanto lo debatido no compete al juez de tutela.
El tema de las pensiones por su íntima relación con los derechos fundamentales, en especial el de la dignidad del ser humano, ha protagonizado gran parte de los debates que han conducido a los referidos fallos, y ha sido el motivo para que se hayan trazado directrices con relación a la procedencia de este excepcional mecanismo cuando se busque el reconocimiento de derechos prestacionales. 

Desde sus orígenes se ha establecido la improcedencia general de la acción de tutela en lo que hace con asuntos relativos a reconocimientos pensionales cualquiera sea su índole, aunque la determinación no es absoluta y se han admitido excepciones cuando se presentan circunstancias especiales que hacen necesario conceder el amparo, en particular, cuando se trata de beneficiar a niños, personas de la tercera edad, o que se encuentran en debilidad manifiesta -sin que esta sola situación sea suficiente para otorgar el amparo-, quienes precisamente por estar fuera del mercado laboral, se entiende que no cuentan con otra forma de obtener recursos para el sostenimiento propio y de su núcleo familiar. 

Esa tesis jurisprudencial precisamente fue reiterada en la sentencia T-146/13 y en la que además se precisó que uno de los requisitos esenciales para la procedencia de la tutela para el reconocimiento jurisprudencial, es que se acrediten los requisitos legales exigidos para ello:

“[…]La jurisprudencia de esta Corporación ha dicho que en principio la acción de tutela es improcedente cuando a través de esta vía se pretende obtener el reconocimiento y pago de una prestación económica, puesto que, de un lado, dicho beneficio se otorga a quienes cumplen con los requisitos establecidos en la ley y, de otro, ante el surgimiento de una controversia legal frente a su reconocimiento existen los mecanismos ordinarios para su resolución.

 

[…] las pruebas  deben permitir establecer dos reglas importantes en el análisis de la procedencia de la acción de tutela. La primera, busca asegurar la eficacia de los derechos fundamentales del sujeto que a pesar de encontrarse en una grave situación originada en el no reconocimiento de su derecho pensional, cuyo derecho está acreditado, no ha visto atendida su solicitud de acuerdo a la normatividad aplicable y a las condiciones fácticas en las que apoya su petición, lo cual afectaría derechos fundamentales. Y, en segundo lugar, este requisito traza un claro límite a la actuación del juez de tutela, quien sólo puede acudir a esta actuación excepcional en los precisos casos en los cuales se demuestre la reunión de las exigencias legales para el reconocimiento de la pensión de sobrevivientes,[1]pero que requieran la intervención urgente del juez constitucional.

En el estudio de la procedibilidad del amparo tutelar frente a un sujeto de especial protección, lo primordial es asegurar la eficacia de los derechos más inherentes al ser humano y del mismo modo determinar sin lugar a dudas que el peticionario en realidad cumple con el lleno de los requisitos para acceder a la pensión. Lo anterior, habilitaría al juez constitucional para abordar el estudio de la negativa de su reconocimiento por la autoridad administrativa, como un asunto de relevancia constitucional por los derechos fundamentales que estarían en riesgo de ser transgredidos […]”. 
Para la Sala en el caso bajo análisis, la acción de tutela no es procedente para invocar el amparo de los derechos fundamentales que se consideran afectados por el no reconocimiento de la pensión de sobreviviente, por cuanto no se dan los requisitos jurisprudenciales que se han establecido para ello. Al respecto debe decirse que no se advierte en la situación puesta de presente por la tutelante ninguna actuación arbitraria o contraria a derecho por parte de la Policía Nacional que afecte las garantías constitucionales invocadas por la señora VARÓN MORA, o que le genere un perjuicio irremediable.

Esa entidad se ha pronunciado de fondo respecto de cada una de las peticiones realizadas por la tutelante, y la negativa de acceder a su requerimiento tiene un fundamento legal al no cumplirse con el presupuesto atinente al tiempo de servicios que se encuentra fijado en el artículo 120 del Decreto 2063/84, norma aplicable en atención a la época del fallecimiento del cónyuge de la accionante, lo que impide a esa institución reconocer la prestación solicitada.
De igual forma, la señora MARÍA ISABEL no puede ser considerada como un sujeto de especial protección como asegura, pues contrario a lo afirmado por ella, no pertenece al grupo de la tercera edad, ya que actualmente tiene 56 años, y de acuerdo con lo que la H. Corte Constitucional determinó al respecto en la sentencia T-047/15
 pueden considerarse como tal las personas mayores de 74 años. Tampoco se advierte que sea madre cabeza de hogar, puesto que sus hijos hoy en día son mayores de edad, y tienen la obligación de proveerle los recursos necesarios para que pueda cubrir sus gastos de sostenimiento.
Así mismo, ha reiterado la alta Corporación
 que la procedencia de la  tutela se encuentra condicionada a la previa utilización de los medios de defensa ordinarios previstos en el ordenamiento jurídico, y ha dejado claro que la acción de amparo como mecanismo residual y subsidiario, tampoco puede emplearse con el fin de reemplazar las figuras procesales destinadas a obtener la satisfacción de sus derechos, ni puede subsanar el abandono o negligencia en hacer uso de ellas de la manera y dentro de los términos previstos legalmente.
Se deduce de lo anterior que si la parte afectada no ejerce las acciones legales o no utiliza los recursos establecidos en el ordenamiento jurídico para salvaguardar sus derechos presuntamente amenazados o vulnerados, la tutela no tiene la virtualidad de revivir los términos vencidos ni se convierte en un recurso adicional o supletorio de las instancias previstas en cada jurisdicción. 
Se tiene entonces que la acción constitucional en este evento tampoco puede considerarse procedente como mecanismo principal o transitorio para controvertir la legalidad y formalidad del contenido de los actos administrativos expedidos por la Policía Nacional en relación con la prestación económica, toda vez que aunque la normativa ha previsto los instrumentos judiciales a los cuales se puede acudir cuando se está en desacuerdo con lo decidido, en el caso sometido a estudio la actora ha dejado pasar más de 30 años desde el fallecimiento de su esposo sin acudir a la vía judicial que tiene para dirimir su petición; incluso, después de haber recibido las respuestas negativas por parte de la Policía Nacional frente a su petición pensional, esto es, en diciembre 29 de 2010 y marzo 21 de 2014, tampoco acudió a la vía contenciosa, como ella misma lo reconoce en el escrito de tutela, por lo que no es posible que se acuda a la  tutela para definir un asunto que por su complejidad corresponde a la jurisdicción ordinaria, puesto que no hay claridad acerca de la aplicación por favorabilidad de la Ley 100/93 para conceder la prestación económica que se reclama, y por ello debe plantearse ante el juez natural, para que ese funcionario de acuerdo con las pruebas aportadas y practicadas pueda determinar a cuál de las partes le asiste la razón.

Concretamente sobre tal situación problemática el órgano de cierre en materia constitucional puntualizó:

“[…] Por último, se encuentra que la resolución del caso examinado depende de un análisis probatorio complejo.  Esto debido a que deben definirse las condiciones fácticas en que los actores han venido ejerciendo el cargo de Jefe de Unidad de Policía Judicial y, lo que resulta más importante, la incompatibilidad entre estas y las asignadas por las normas legales y reglamentarias al cargo de Investigador Criminalístico VII. Igualmente, también debe determinarse si esa asignación de funciones tiene justificación en la limitación de cargos de Jefes de Unidad u otras necesidades del servicio, como lo expresó la Fiscalía General en su respuesta a la acción de tutela.  Como se observa, cada uno de esos asuntos depende de un estudio probatorio y del análisis de las normas legales y reglamentarias que prescriben la materia, para el caso particular de los accionantes. Además, varios de estos tópicos involucran el cuestionamiento de asignaciones de funciones, definición de cargos y remuneraciones contenidas en actos administrativos, inclusive de carácter general, ámbito en el que la jurisprudencia constitucional ha señalado, de manera reiterada, la improcedencia prima facie del amparo constitucional […]”.

Finalmente debe precisarse, que si bien la accionante hace alusión a varios apartes de pronunciamientos del Consejo de Estado en lo que se habla sobre la aplicación de la Ley 100/93 en casos que en principio deberían regirse por el régimen especial aplicable a los miembros de la fuerza pública, en su mayoría se trata de decisiones tomadas dentro del trámite de procesos ordinarios de acción de nulidad, y no por vía de tutela, solo una de ellos hace referencia a una decisión adoptada en sede de tutela por esa misma Corporación, y se observa que fue interpuesta frente a la sentencias que se adoptaron en el trámite de un proceso judicial contencioso, todo lo cual ratifica que este mecanismo constitucional no es en principio la vía idónea para ventilar ese tipo de asuntos, máxime cuando la accionante ha mostrado durante décadas un total desinterés para reclamar la prestación a la que ahora asegura tener derecho. 
Por lo brevemente expuesto, esta Sala declarará improcedente el amparo invocado.
6.- DECISIÓN 
Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República, por mandato de la Constitución y de la Ley,  

FALLA

PRIMERO: SE DECLARA IMPROCEDENTE la acción de tutela propuesta por la ciudadana MARÍA ISABEL VARÓN MORA.
SEGUNDO: Si el fallo no fuere impugnado, remítase el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

 JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

La Secretaria de la Sala,

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
� “[…] Esta Sala de Revisión considera que así como la tarea de determinar la edad pensional resulta propia del Congreso, es dicha entidad quien deberá fijar desde cuando inicia la tercera edad para efectos de la procedencia de la acción de tutela. Por lo tanto, con el fin de proteger la naturaleza excepcional y subsidiaria de la misma, en la presente sentencia será adoptado como criterio para establecer la tercera edad, la expectativa de vida de los colombianos certificada por el DANE correspondiente a los 74 años. Así, el análisis de la procedencia de la acción de tutela como mecanismo definitivo se flexibiliza para aquellas personas que alcancen la mencionada edad pues en estos casos, generalmente, la jurisdicción ordinaria no resulta ser lo suficientemente eficaz e idónea. […]





� Sentencia T-472/08.


� Sentencia T-833/12
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