SENTENCIA DE TUTELA 2ª INSTANCIA N°60
RADICACIÓN:  660013109003 2016 00080 01
ACCIONANTE: LIBIA MARGARITA ALZATE DÍAZ
 AGENTE OFICIOSA: CLAUDIA PATRICIA QUINTERO 

CONFIRMA NEGACIÓN POR IMPROCEDENCIA

PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD/ Controversia sobre el cumplimiento del requisito de la convivencia para obtener la pensión de sobreviviente debe ser definido por la vía ordinaria y no por el juez de tutela/ Improcedencia al inutilizar oportunamente los recursos de la vía administrativa 
“(…) se vislumbra la existencia de una controversia planteada entre COLPENSIONES y la accionante por cuanto esta última ha pretendido el reconocimiento de la pensión de sobreviviente al estimar que cumple con los requisitos legales para ello, mientras la entidad aseguradora no accedió a su solicitud bajo el argumento de que es beneficiaria de un incremento pensional desde marzo 01 de 2007 en calidad de compañera permanente del señor JOSÉ FRANCINE MEDINA YUSTY, y por ello no acredita los 5 años de convivencia con el asegurado respecto del cual reclama la prestación. 

En contraposición a lo argumentado por el fondo pensional la agente oficiosa de la tutelante asegura que se demostró que el citado señor MEDINA YUSTY desde agosto 13 de 2007 no tiene relación sentimental con su madre, puesto que afilió a su actual esposa como beneficiaria de salud. Así mismo, que desde julio 31 de 2012 su progenitor inscribió nuevamente a su madre a la NUEVA EPS, por cuanto desde el 2009 reanudó su convivencia con ella, la cual perduró hasta el momento de su muerte.”
(…) con miras a determinar si la razón está de parte de la señora LIBIA MARGARITA o de la entidad accionada, necesariamente se debe desplegar una actividad probatoria ante la jurisdicción ordinaria laboral para que sea allí donde se establezca si efectivamente hay lugar a aplicar lo que por vía jurisprudencial se ha dispuesto y si en realidad en el caso sometido a estudio se cumple a cabalidad con el referido requisito de convivencia. Se concluye entonces que es el juez ordinario y no el de tutela el encargado de dilucidar si efectivamente ALZATE DÍAZ es o no beneficiaria de la pensión de sobreviviente que reclama.”
“En el caso objeto de estudio, se tiene que la accionante no recurrió la determinación que le fue adversa a sus intereses, pese a que en la parte resolutiva de la decisión se le indicaba de manera clara que procedían los recursos de reposición y de apelación dentro de los 10 días siguientes, y si bien se dice por la agente oficiosa que jurisprudencialmente se ha determinado que ello no es óbice para acudir a la jurisdicción ordinaria laboral y tampoco a la tutela, para el Tribunal esa reflexión no aplica para ésta última, puesto que la acción de amparo tiene un carácter subsidiario y residual que no puede desconocerse.

Además de lo anotado, como bien lo advirtió el juez de primer nivel, la actora no solo se demoró para hacer la solicitud de reconocimiento pensional que tramitó 10 meses después del fallecimiento de su esposo, sino que para interponer la acción constitucional tardó casi 16 meses luego de haber sido negado el requerimiento prestacional, tiempo en el cual tampoco realizó ninguna actuación por la vía ordinaria, máxime que tiene conocimiento que la misma puede resultar bastante demorada.”
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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL

             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, veinticuatro (24) de agosto de dos mil dieciséis (2016)

                                                                Acta de Aprobación No 750
                                               .Hora: 725 a.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por la ciudadana CLAUDIA PATRICIA QUINTERO DE HERNÁNDEZ, quien actúa en calidad de agente oficiosa de su progenitora LIBIA MARGARITA ALZATE DÍAZ, frente al fallo proferido por el Juez Tercero Penal del Circuito de Pereira (Rda.), con ocasión de la acción de tutela presentada contra la Administradora Colombiana de Pensiones -en adelante COLPENSIONES-.

2.- DEMANDA 

Lo sustancial de los hechos que plantean en el escrito de tutela se puede sintetizar así: (i) los señores LIBIA MARGARITA ALZATE DÍAZ y MARIO ALBERTO QUINTERO GAVIRIA contrajeron matrimonio católico en diciembre 16 de 1958, y estuvieron juntos hasta 1976 cuando MARIO ALBERTO abandonó el hogar; (ii) en 1980 LIBIA MARGARITA inició convivencia con el señor JOSÉ FRANCINE MEDINA YUSTY, quien en el 2004 la afilió en salud, y en marzo 01 de 2007 solicitó el incremento pensional del 14% por tenerla a cargo; (iii) en el mismo año 2007 JOSÉ FRANCINE dejó a ALZATE DÍAZ y se casó con otra mujer, a la cual inscribió como su beneficiaria; (iii) el incremento pensional solicitado por MEDINA JUSTY nunca fue percibido por la señora LIBIA MARGARITA debido a que para el momento en que se otorgó ya no eran compañeros permanentes, por lo que éste debió informar esa circunstancia a COLPENSIONES; (iv) el señor QUINTERO GAVIRIA también tuvo otra relación sentimental, y en el 2009 tomó la decisión de regresar con ALZATE DÍAZ -con quien tenía vínculo conyugal vigente, puesto que la separación fue temporal y nunca se divorciaron-, y en su calidad de esposa la inscribió en la NUEVA EPS en julio 31 de 2012; (v) en diciembre 16 de 2013 MARIO ALBERTO  falleció, y en octubre 16 de 2014 la señora LIBIA MARGARITA solicitó a COLPENSIONES la pensión de sobreviviente; (vi) la aseguradora mediante Resolución GNR83146 de marzo 20 de 2015 negó la prestación reclamada en atención a que aparecía como beneficiaria de un incremento pensional, y por ello no acreditaba los 5 años de convivencia con antelación al fallecimiento del pensionado; (vii) el fondo de pensiones hace una apreciación parcial de la realidad, puesto que ALZATE DÍAZ no convivía con JOSÉ FRANCINE desde el 2007, y a partir de esa fecha hasta la muerte del señor MARIO ALBERTO transcurrieron 6 años, tampoco hace una interpretación correcta del tema acorde con lo que al respecto a dilucidado la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casación Laboral en las decisiones de noviembre 29 de 2011 radicación 40055 y junio 20 de 2012 radicado 41828, y  la Corte Constitucional en la sentencia T-128/16, en cuanto a que al cónyuge supérstite no se le debe exigir la convivencia durante los últimos 5 años, sino que puede acreditarla por dicho periodo en cualquier tiempo; y (viii) si bien existen otros mecanismos de defensa judicial ellos no resultan ser real y efectivamente eficaces para resolver el caso, por cuanto la afectada tiene una avanzada edad y una condición de salud menguada, que la ubican en el grupo de sujetos de especial protección, lo que hace procedente el amparo.
Con fundamento en lo anterior solicita que se amparen los derechos al mínimo vital, a la vida digna, a la seguridad social y a la tercera edad de la señora LIGIA MARGARITA ALZATE DÍAZ, se ordene a COLPENSIONES reconocerle el 100% de la sustitución pensional de su esposo MARIO ALBERTO QUINTERO GAVIRIA, desde el momento de su deceso, y de manera inmediata la incluya en nómina, le pague las mesadas retroactivas, la indexación desde que se hizo exigible el derecho pensional, y le garantice el servicio de salud.
3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- La acción correspondió por reparto al Juzgado Tercero Penal del Circuito de esta ciudad, despacho que admitió la demanda y corrió traslado a COLPENSIONES. 

-Por intermedio de su Vicepresidente Jurídico y Secretario General (e) la accionada indicó que de acuerdo con el artículo 6 del Decreto 2591/91 la tutela resulta improcedente cuando existan otros recursos o medios de defensa, y por ello de conformidad con el numeral 4 del artículo 2 C.P.T. las controversias que se presenten en el marco del Sistema de Seguridad Social deben ser definidas por la jurisdicción ordinaria laboral.

En el presente asunto mediante Resolución GNR 83146 de marzo 20 de 2015 se resolvió la petición pensional elevada por la actora, decisión que fue notificada en abril 07 de 2014, la cual no fue objeto de recursos.

No es competencia del juez constitucional hacer un análisis de fondo frente a la inconformidad de la accionante respecto del acto administrativo expedido por COLPENSIONES, por cuanto con ello se desnaturalizaría la acción porque lo solicitado corresponde al estudio del juez ordinario; por tanto, pide que se declare improcedente el amparo impetrado.
3.2- Agotado el procedimiento y en el término constitucional, el juzgado de primer nivel profirió sentencia en la que negó por improcedente la acción impetrada, con fundamento en los siguientes argumentos: (i) en efecto de acuerdo con lo analizado por COLPENSIONES la actora no acreditó haber convivido durante los últimos 5 años de su fallecimiento con el señor QUINTERO GAVIRIA; (ii) dilató demasiado los trámites que debía adelantar para obtener el beneficio al que considera tener derecho, como quiera que el fallecimiento de MARIO ALBERTO fue en diciembre de 2013 y la solicitud de reconocimiento pensional la elevó en octubre de 2014, éste le fue negado mediante resolución de marzo de 2015, no interpuso recurso alguno y acudió a la jurisdicción constitucional en julio de 2016, de lo que puede inferirse que no existió inmediatez ni premura para adelantar la actuación correspondiente, y tampoco agotó la vía gubernativa; y (iii) no es la jurisdicción constitucional la competente para adelantar el debate propuesto, como quiera que del análisis del recuento fáctico y del acervo probatorio no se percibe que exista una condición especial que le impida acudir a la vía ordinaria, y no se advierte que la decisión de COLPENSIONES haya transgredido derechos fundamentales de la accionante.

4.- IMPUGNACIÓN

Inconforme con el proveído adoptado, la agente oficiosa de la accionante  presentó recurso de alzada que sustentó en los siguientes términos:
Por parte del juez de primer nivel no se hizo un análisis objetivo de la condición de salud de su progenitora, acreditada en la historia clínica adjunta a la demanda, y de su avanzada edad, factores que la ubican en un grupo de especial y reforzada protección constitucional. Tampoco tuvo en consideración que si bien existen otros medios de defensa judicial, los mismos no son idóneos ni eficaces para la protección de sus derechos fundamentales, por lo que la acción de tutela es la vía apropiada.
En cuanto al requisito de los 5 años de convivencia continua con el causante, no es cierto lo dicho por el funcionario en cuanto a que no se acreditó el requisito de convivencia, puesto que como se indicó en los hechos y se demostró con las pruebas aportadas, las cuales no fueron valoradas, su progenitora no convivía con el señor JOSÉ FRANCINE, e incluso éste afilió a su nueva esposa en agosto 13 de 2007, y su ascendiente rehízo la vida conyugal desde el año 2009 con su padre, razón por la cual éste la inscribió nuevamente a seguridad social en julio 31 de 2012.
La posición adoptada por el fallador de primer nivel se aparta de la posición garantista que al respecto ha adoptada la jurisprudencia de las altas Cortes, en las que se deja claro que la exigencia de la convivencia ininterrumpida de los 5 años solo se predica de los compañeros permanentes y no de los cónyuges, dado que éstos pueden acreditar dicha convivencia en cualquier tiempo. Además de haberse probado dicho requisito, por parte del juez no se tuvo en consideración que el vínculo legal del matrimonio subsiste mientras no haya una decisión judicial debidamente ejecutoriada que disponga lo contrario, y los cónyuges son libres de rehacer su vida cuando a bien lo consideren.

Es notorio el desequilibrio en las apreciaciones del fallador con relación a los hechos y a las pruebas aportadas, lo cual quebranta el debido proceso, pues pese a que afirma que no hay lugar a debate probatorio sí valora lo afirmado por COLPENSIONES referente al requisito de convivencia señalado, más no lo argumentos y elementos del escrito de tutela.
El principio de inmediatez no es absoluto, ya que si bien indica que la acción debe ser interpuesta en un tiempo razonable por su carácter subsidiario, en el presente caso entre la fecha en que COLPENSIONES negó la pensión y la interposición del amparo pasaron 16 meses, y al tratarse de un derecho de carácter imprescriptible y en consideración a la condición de salud y su grado de ignorancia frente al tema no puede considerarse que hubo falta de inmediatez. Adicionalmente, el no haber agotado los recursos de la vía gubernativa tampoco puede ser un obstáculo para acceder a la vía laboral ordinaria o a la constitucional.
Con fundamento en lo anterior, pide que se revoque la decisión adoptada y en su lugar se concedan las pretensiones invocadas en el escrito de tutela.
5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Tercero Penal del Circuito 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.

5.1.- Problema jurídico planteado
Corresponde al Tribunal establecer el grado de acierto o desacierto contenido en el fallo impugnado, en cuanto negó la acción interpuesta a favor de la señora LIBIA MARGARITA ALZATE DÍAZ. De conformidad con el resultado, se procederá a tomar la determinación pertinente, ya sea convalidando la decisión, revocándola o modificándola. 
5.2.- Solución a la controversia
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. 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 el amparo procederá de manera transitoria.

La jurisprudencia constitucional
 igualmente ha sido clara al indicar que la tutela resulta improcedente frente al reconocimiento de derechos de carácter pensional, en atención al principio de subsidiaridad que caracteriza este mecanismo y a la existencia dentro del ordenamiento jurídico de otros medios de defensa judicial ordinarios; no obstante, se torna necesaria para evitar la vulneración de derechos fundamentales cuando pese a existir dicho escenario se avizora que éste no es eficaz ni idóneo para proteger los derechos fundamentales, o se demuestre la ocurrencia de un perjuicio irremediable que haga imprescindible la intervención del juez constitucional.
De conformidad con la situación fáctica planteada en el escrito de tutela, se advierte que su pretensión principal consiste en que por esta vía se ordene a COLPENSIONES el reconocimiento y pago de la pensión de sobreviviente a favor de su progenitora LIBIA MARGARITA ALZATE DÍAZ, toda vez que considera cumplir con los requisitos tanto para que el amparo sea procedente como para acceder a la prestación económica que reclama.

Para la Sala no existe ninguna duda de los quebrantos de salud de la señora ALZATE DÍAZ tal como se advierte de la historia clínica adjunta a la demanda de tutela, lo que sumado a su edad -83 años- la convierten en sujeto de especial protección por parte del Estado; sin embargo, contrario a lo argumentado por su descendiente, no considera la Colegiatura que el funcionario a quo haya desconocido el lamentable estado en el que se encuentra debido a las afecciones de salud que padece y de paso los derechos fundamentales que se lesionan con la falta de una prestación mensual con la cual pueda satisfacer sus necesidades básicas, sino que tal condición apremiante no es suficiente para que por vía de tutela se defina un asunto que es competencia de la jurisdicción ordinaria y solo de manera excepcional puede ser resuelto mediante una acción constitucional como la que aquí se invoca. 

En el trámite objeto de análisis se vislumbra la existencia de una controversia planteada entre COLPENSIONES y la accionante por cuanto esta última ha pretendido el reconocimiento de la pensión de sobreviviente al estimar que cumple con los requisitos legales para ello, mientras la entidad aseguradora no accedió a su solicitud bajo el argumento de que es beneficiaria de un incremento pensional desde marzo 01 de 2007 en calidad de compañera permanente del señor JOSÉ FRANCINE MEDINA YUSTY, y por ello no acredita los 5 años de convivencia con el asegurado respecto del cual reclama la prestación. 
En contraposición a lo argumentado por el fondo pensional la agente oficiosa de la tutelante asegura que se demostró que el citado señor MEDINA YUSTY desde agosto 13 de 2007 no tiene relación sentimental con su madre, puesto que afilió a su actual esposa como beneficiaria de salud. Así mismo, que desde julio 31 de 2012 su progenitor inscribió nuevamente a su madre a la NUEVA EPS, por cuanto desde el 2009 reanudó su convivencia con ella, la cual perduró hasta el momento de su muerte. 
Adicionalmente a lo anterior, sostiene que por vía jurisprudencial se ha determinado que los 5 años de convivencia en el caso de los cónyuges supérstites “pueden ser en cualquier tiempo y no necesariamente antes del fallecimiento del pensionado”. Agrega que tanto los hechos como las pruebas acompañantes de la acción de amparo fueron pasados por alto por el fallador de primer nivel.
Al respecto debe decir la Colegiatura que no se advierte que la actuación de la entidad accionada haya sido contraria a los lineamientos legales que rigen la seguridad social y específicamente los que consagran la pensión de sobreviviente, puesto que fundamentó el acto administrativo en la normativa vigente sobre el tema, esto es, el artículo 47 de la Ley 100/93, y con miras a determinar si la razón está de parte de la señora LIBIA MARGARITA o de la entidad accionada, necesariamente se debe desplegar una actividad probatoria ante la jurisdicción ordinaria laboral para que sea allí donde se establezca si efectivamente hay lugar a aplicar lo que por vía jurisprudencial se ha dispuesto y si en realidad en el caso sometido a estudio se cumple a cabalidad con el referido requisito de convivencia. Se concluye entonces que es el juez ordinario y no el de tutela el encargado de dilucidar si efectivamente ALZATE DÍAZ es o no beneficiaria de la pensión de sobreviviente que reclama.
En cuanto a la existencia de un perjuicio irremediable no puede la Sala desconocer que por obvias razones la situación de la actora es delicada y genera traumatismo en muchos de los aspectos de su vida familiar, social y laboral, como ya se dijo, pero no por ello el juez en sede de tutela puede emitir la orden que se pretende por parte del accionante, puesto que no están en juego solo sus intereses sino también los de la entidad accionada, y no existe total claridad frente a los hechos y las pruebas aportadas. Incluso, la situación puesta de presente resulta bastante compleja porque tanto la señora LIBIA MARGARITA como su esposo se separaron de hecho e hicieron vida marital con otras personas, por un periodo más prolongado que el que estuvieron juntos, y al parecer finalmente volvieron.  
No es tan sencillo como parece entenderlo la hija de la accionante, porque con miras a determinar si la razón está de parte de su progenitora o de COLPENSIONES, necesariamente se debe desplegar una actividad probatoria ante la jurisdicción ordinaria laboral para que sea allí donde se establezca si efectivamente se cumplieron las exigencias para que se conceda la sustitución pensional reclamada con base en la normativa aplicable, los medios de conocimiento aportados, y los criterios jurisprudenciales que al respecto existen. 
Siendo así, se itera, existe todo un debate jurídico de por medio que es de índole legal y no constitucional, y que por supuesto no es el juez de tutela el llamado a zanjarlo sino el juez ordinario debidamente establecido para ese efecto.

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, por ello si la parte afectada no ejerce las acciones legales o no utiliza los recursos establecidos en el ordenamiento jurídico para salvaguardar los 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. 
En el caso objeto de estudio, se tiene que la accionante no recurrió la determinación que le fue adversa a sus intereses, pese a que en la parte resolutiva de la decisión se le indicaba de manera clara que procedían los recursos de reposición y de apelación dentro de los 10 días siguientes, y si bien se dice por la agente oficiosa que jurisprudencialmente se ha determinado que ello no es óbice para acudir a la jurisdicción ordinaria laboral y tampoco a la tutela, para el Tribunal esa reflexión no aplica para ésta última, puesto que la acción de amparo tiene un carácter subsidiario y residual que no puede desconocerse.
Además de lo anotado, como bien lo advirtió el juez de primer nivel, la actora no solo se demoró para hacer la solicitud de reconocimiento pensional que tramitó 10 meses después del fallecimiento de su esposo, sino que para interponer la acción constitucional tardó casi 16 meses luego de haber sido negado el requerimiento prestacional, tiempo en el cual tampoco realizó ninguna actuación por la vía ordinaria, máxime que tiene conocimiento que la misma puede resultar bastante demorada.
La acción constitucional en este caso no puede considerarse procedente como mecanismo principal o transitorio para controvertir la legalidad y formalidad del contenido del acto administrativo mediante el cual COLPENSIONES negó la pensión de sobreviviente a la accionante, 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, frente al silencio que al respecto se mostró por quien hoy funge como accionante al no interponer los recursos por vía gubernativa, ni hacer uso de los instrumentos judiciales por medio de los cuales podría lograr la protección efectiva de los derechos presuntamente violentados, como lo era acudir a la jurisdicción laboral, ello le impide al juez constitucional la intromisión en un asunto que corresponde a otra jurisdicción. 

Con fundamento en lo anterior, al considerarse entonces que la jurisprudencia constitucional ha sido enfática en indicar que los conflictos relacionados con el reconocimiento y pago de prestaciones sociales deben ser resueltos por la jurisdicción ordinaria laboral, y al no erigirse la acción de tutela como el mecanismo judicial apropiado para ello, la Sala no halla reproche alguno al fallo adoptado por parte de la primera instancia y en consecuencia procederá a su confirmación.
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: SE CONFIRMA la sentencia de tutela objeto de este proferimiento. 
SEGUNDO: Por secretaría se remitirá 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
� Entre otras, sentencias T-740/07, T-146/13, T-043/14.


�Sentencia T-472 de 2008
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