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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 Secretaría de esta Corporación. 
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Acción de Tutela – Confirma decisión del a quo que declara improcedente la acción 

Magistrado Ponente:
JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Temas:


PAGO PENSIÓN DE SOBREVIVIENTES / CARÁCTER RESIDUAL DE LA ACCIÓN DE TUTELA / IMPROCEDENCIA / EXISTE OTRO MEDIO DE DEFENSA JUDICIAL. “[E]xiste un litigio en la jurisdicción laboral pendiente por resolver con respecto a la pensión de sobrevivientes solicitada por los beneficiarios del causante, señor Gildardo García Aristizábal, lo que significa que la acción de tutela es improcedente por cuanto el juez constitucional no está facultado para dirimir una controversia de esa naturaleza, ya que se desconocería la independencia y la autonomía de que está revestido el juez laboral para tramitar los asuntos de su competencia y en tal virtud, se desnaturalizaría el objetivo para el cual se creó el mecanismo de amparo como lo es la protección de derechos fundamentales  y no para definir el debate planteado por la abogada del señor Giraldo García. (…) [L]a tutela procederá, ordinariamente como mecanismo transitorio, con el fin de evitar un perjuicio irremediable. Sin embargo, en este asunto en concreto la apoderada judicial del señor Giraldo García se limitó a decir que su mandante no cuenta con los recursos económicos que le permitan llevar una vida más digna, sin acreditar con los elementos materiales probatorios pertinentes que el señor Giraldo García se encuentra en frente a un menoscabo irreparable, máxime que no puede inferirse la afectación al mínimo vital del señor Giraldo García por la ausencia de la pensión de sobrevivientes, si se tiene en cuenta que esta fue negada por el entonces ISS el 18 de noviembre de 2002.”.

Citación jurisprudencial: Sentencia CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia SU-060 de 2010 / Sentencia T - 903 de 2008 / Sentencia T - 1219 de 2001 / Sentencia T-407 de 2005 / Sentencia T-409 de 2008 / Sentencia T-011 de 1997 /Sentencia T-742 de 2011.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SCP, Auto del 18 de julio de 2013, Rad. 68.111.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA - RISARALDA

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

Pereira,  dieciocho (18) de noviembre de dos mil dieciséis (2016)

Aprobado por Acta No.1074
Hora: 3:50 p.m.
1. ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala resolver la impugnación presentada por la abogada Lida Salazar Rivera, apoderada judicial del señor Alfonso Giraldo García, en contra del fallo proferido el 29 de septiembre de 2016 por el Juzgado 3º Penal del Circuito de Pereira, Risaralda, en contra de COLPENSIONES.
2. ANTECEDENTES
2.1. Informó la apoderada del señor Alfonso Giraldo García que su mandante es una persona discapacitada, a quien el entonces ISS le había otorgado una pérdida de capacidad laboral del 51% con fecha de estructuración del 15 de julio de 1970, es decir, cuando este tenía 4 años de edad. 
Ante el fallecimiento del señor Alfonso Giraldo Aristizábal, padre de su representado, ocurrida el 1º de mayo de 2002, la señora Blanca Isabel Londoño López, en calidad de compañera permanente del señor Giraldo Aristizábal,  solicitó la pensión de sobrevivientes el 14 de junio del año 2002, sin informar a la entidad que el causante tenía un hijo con discapacidad, y un matrimonio vigente con la señora Amanda García de Giraldo. En tal sentido,  el  27 de agosto de  2002 el I.S.S. le concedió dicha pensión a la señora Blanca Isabel Londoño López.

El señor Alfonso Giraldo García solicitó  la sustitución pensional en calidad de hijo discapacitado de su padre, señor Alfonso Giraldo Aristizábal, pero el ISS mediante la Resolución No. 3286 del 25 de septiembre del año 2002, negó tal solicitud con el argumento de que dicho beneficio había sido reconocido a la señora Londoño López.  
Por lo anterior, el 17 de agosto del año 2010 el señor Giraldo García presentó  demanda ante la jurisdicción ordinaria y el Juzgado 4º Laboral del Circuito de Pereira profirió sentencia el 31 de agosto de 2012 en la que resolvió declarar que la señora Amanda García de Giraldo en calidad de cónyuge supérstite  y al señor Alfonso Giraldo García en calidad de hijo inválido del señor Alfonso Giraldo Aristizábal, tenían derecho a la pensión de sobrevivientes en un porcentaje del 50 % para cada uno a partir del 1º de mayo de 2002 para lo cual emitió las órdenes correspondientes en contra del ISS.  Dicha sentencia fue apelada por la señora Blanca Isabel Londoño López y el apoderado de la parte favorecida con la sentencia, solicitó a la segunda instancia lo correspondiente a los intereses moratorios.  

El recurso correspondió resolverlo al Tribunal Superior Sala Laboral de Cali y el 8 de febrero de 2013 revocó algunos numerales de la sentencia de  primer grado, y decidió que la señora Blanca Isabel Londoño y el señor Alfonso Giraldo García en calidad de hijo inválido tenían derecho al 50% de la pensión cada uno, a partir del 8 de septiembre de 2007. La señora Blanca Isabel Londoño López presentó recurso de casación para que se le reconociera la totalidad de la pensión.
Por lo anterior, señaló el apoderado judicial del señor Giraldo García que  con esta acción de tutela  se pretende el pago de la pensión del 50% para el señor Alfonso Giraldo García, ya que lleva esperando muchos años el resultado del proceso en la jurisdicción ordinaria laboral, el que se encuentra en la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia donde en la actualidad hay demasiados expedientes, por lo que consideró que esta situación se ha convertido en una tortura para su mandante, quien verdaderamente necesita el apoyo y protección por parte del Estado.

2.2. La abogada del señor Giraldo García, en el acápite de pretensiones indicó las siguientes: i) tutelar los derechos fundamentales a la seguridad social, vida digna, mínimo vital e igualdad del actor, ii) que se declare que  COLPENSIONES es responsable del pago de la pensión de sobrevivientes, con su correspondiente retroactivo a favor del señor Alfonso Giraldo García en un porcentaje del 50% en calidad hijo inválido, desde  el 1º de mayo de 2002 fecha de fallecimiento de su padre el señor Giraldo Aristizábal, iii) ordenar a COLPENSIONES cancelar la pensión de sobrevivientes a favor del señor Alfonso Giraldo García en un 50% como beneficiario del señor Alfonso Giraldo Aristizábal desde el 1º de mayo de 2002 y iv) ordenar a COLPENSIONES que cumpla el fallo de tutela en los términos del artículo 27 del Decreto 2591 de 1991.
2.3. Se tuvieron como pruebas las allegadas con la demanda, folios 11 al 74.
2.4. Mediante auto del 22 de septiembre de 2016 el juzgado de primer grado avocó el conocimiento de la acción de tutela y ordenó correr traslado de la misma a COLPENSIONES (folio 76).

3. DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del 29 de septiembre de 2016, el Juzgado 3º Penal del Circuito de Pereira, Risaralda, resolvió abstenerse de tutelar los derechos fundamentales invocados por la abogada del señor Alfonso Giraldo García, toda vez que concluyó que la acción de tutela no puede suplantar el mecanismo judicial ordinario con el que cuenta el actor para solicitar la protección de sus derechos fundamentales, máxime si se encuentra en curso un litigio ante la jurisdicción laboral (Fls. 79 al 81).
La abogada Lida Salazar Rivera se notificó personalmente del anterior fallo el 6 de octubre de 2016 (folio 82).

4. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACIÓN

Mediante escrito del 7 de octubre de 2016, la apoderada judicial del señor Alfonso Giraldo García, argumentó que a pese a ser cierto de que hay asuntos como el presente que sólo se pueden llevar a través de la jurisdicción ordinaria,  su mandante se encuentra en situación de indefensión, ya que está cansado de sufrir y la depresión “lo está matando”, dada la falta de recursos que le permitan llevar una vida digna.  Por lo tanto, ante la pérdida de capacidad laboral de su mandante que ha sido declarado inválido, considera que la acción de tutela es el único medio para demostrar que el accionante necesita urgentemente el amparo constitucional invocado. (Fls. 86 al 88)

   5. CONSIDERACIONES DE LA SALA                      
5.1. 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.

5.2. 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 revocarla, tal como lo solicitó la accionante. 

5.3.  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.
5.4. 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
.

5.5. 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.

5.6. La seguridad social como derecho constitucional fundamental y su protección por medio de la acción de tutela (SU-060 de 2010):
 “4.- La seguridad social se erige en nuestro ordenamiento jurídico como un derecho constitucional a cuyo cumplimiento se compromete el Estado, según se sigue de la lectura del artículo 48 superior, el cual prescribe lo siguiente: “Se garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la seguridad social”[2]. 

 La protección que le otorga el ordenamiento constitucional al derecho a la seguridad social se complementa y fortalece por lo dispuesto en el ámbito internacional pues son varios los instrumentos internacionales que reconocen el derecho de las personas a la seguridad social[3]. El artículo 16 de la Declaración Americana de los Derechos de la Persona afirma que: 

 “Artículo XVI. Toda persona tiene derecho a la seguridad social que le proteja contra las consecuencias de la desocupación, de la vejez y de la incapacidad que, proveniente de cualquier otra causa ajena a su voluntad, la imposibilite física o mentalmente para obtener los medios de subsistencia”. 
De manera similar, el artículo 9 del Protocolo Adicional a la Convención Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Económicos, Sociales y Culturales prescribe:   “Artículo 9. Derecho a la Seguridad Social. 1. Toda persona tiene derecho a la seguridad social que la proteja contra las consecuencias de la vejez y de la incapacidad que la imposibilite física o mentalmente para obtener los medios para llevar una vida digna y decorosa. En caso de muerte del beneficiario, las prestaciones de seguridad social serán aplicadas a sus dependientes. (…)”

5.7. CASO EN CONCRETO 
5.7.1. En el caso sub examine, observa la Sala que las pretensiones de la abogada del señor Alfonso Giraldo García están encaminadas a que por vía de tutela se que se declare que  COLPENSIONES es responsable del pago de la pensión de sobrevivientes, con su correspondiente retroactivo a favor del señor Alfonso Giraldo García en un porcentaje del 50% en calidad hijo inválido, desde  el 1º de mayo de 2002 fecha de fallecimiento de su padre el señor Alfonso Giraldo Aristizábal, y en tal virtud, se ordene a COLPENSIONES cancelar la pensión de sobrevivientes a favor del señor Alfonso Giraldo García en un 50% como beneficiario del señor Alfonso Giraldo Aristizábal desde el 1º de mayo de 2002, conflicto que no ha sido dirimido por la justicia ordinaria laboral por cuanto en la actualidad se encuentra pendiente de que se resuelva el recurso de casación en la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, toda vez que la señora Blanca Isabel Londoño López, en calidad de ex compañera del causante, señor Alfonso Giraldo Aristizábal, está interesada de que dicha pensión sea asignada a ella en un 100%.
5.7.2. De acuerdo a lo anterior, sería del caso que esta Sala decretara la nulidad de lo actuado en primera instancia por no haber sido vinculada al trámite de tutela a la señora Blanca Isabel Londoño López en calidad de Litis consorte necesario, sino fuera porque el presunto yerro que se advierte se encuentra subsanado en atención a que la intervención o no de la señora Londoño López no tiene ninguna trascendencia ni es determinante dentro del proceso, toda vez que existe un litigio en la jurisdicción laboral pendiente por resolver con respecto a la pensión de sobrevivientes solicitada por los beneficiarios del causante, señor Gildardo García Aristizábal, lo que significa que la acción de tutela es improcedente por cuanto el juez constitucional no está facultado para dirimir una controversia de esa naturaleza, ya que se desconocería la independencia y la autonomía de que está revestido el juez laboral para tramitar los asuntos de su competencia y en tal virtud, se desnaturalizaría el objetivo para el cual se creó el mecanismo de amparo como lo es la protección de derechos fundamentales  y no para definir el debate planteado por la abogada del señor Giraldo García. Lo anterior, en aplicación al principio de la trascendencia el que según la Corte Constitucional “sólo puede decretarse la nulidad si la irregularidad influye de manera sustancial o es determinante en la actuación subsiguiente o en el proceso considerado en su totalidad. En este caso, no hay ninguna afectación para el proceso o alguna de sus etapas, pues la denominación de prueba no ha afectado el proceso hasta ahora ni ha tenido repercusión alguna”. (Ver Auto 022 de 2005)
 
5.7.3.   Se reitera entonces que al haber un proceso laboral en curso, el juez de amparo no podrá inmiscuirse, tal como lo indicó la Corte Suprema de Justicia Sala de Casación Penal, Sala de Decisión de tutelas
 donde señaló que al juez de tutela no le es permitido intervenir en “procesos en curso”, tal como indicó en el radicado 68.111 del 18 de julio de 2013, M.P. Dra. María del Rosario González Muñoz, así:
“Adicionalmente, observa la Sala que el proceso seguido en contra de Urbano Berrera se encuentra en curso, luego será en ese escenario donde a través de los medios de defensa judicial podrá reclamar el amparo de las garantías fundamentales que considera conculcadas, pues como reiteradamente lo ha dicho la Corte al juez de tutela tampoco le es permitido intervenir en procesos en curso, no sólo porque desconoce la independencia y la autonomía de que está revestido el juez natural para tramitar y resolver los asuntos de su competencia, sino porque, tal proceder desnaturaliza la filosofía que inspiró el mecanismo de amparo para la protección de derechos superiores, más no para su declaración.” (Subrayas propias) 

5.7.4. Así las cosas, el señor Giraldo García cuenta con otro medio de defensa judicial, lo que significa que el principio de la subsidiariedad de la acción de tutela no se cumple, si se tiene en cuenta lo dispuesto en el artículo 6º del decreto 2591 de 1991 numeral primero que indica que la acción de tutela no procederá “cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. La existencia de dichos medios será apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo las circunstancias en que se encuentra el solicitante”.  En aplicación de esta norma, la Corte Constitucional ha sostenido que la tutela tiene un carácter subsidiario y que solamente procederá cuando no existen otros medios de defensa judicial a través de los cuales se pueda solicitar la protección de los derechos fundamentales que se consideran vulnerados, o cuando el medio judicial alternativo es claramente ineficaz para la defensa de esos derechos. En el último caso se ha expresado que la tutela procederá, ordinariamente como mecanismo transitorio, con el fin de evitar un perjuicio irremediable. Sin embargo, en este asunto en concreto la apoderada judicial del señor Giraldo García se limitó a decir que su mandante no cuenta con los recursos económicos que le permitan llevar una vida más digna, sin acreditar con los elementos materiales probatorios pertinentes que el señor Giraldo García se encuentra en frente a un menoscabo irreparable, máxime que no puede inferirse la afectación al mínimo vital del señor Giraldo García por la ausencia de la pensión de sobrevivientes, si se tiene en cuenta que esta fue negada por el entonces ISS el 18 de noviembre de 2002.  En relación a las características del daño irreparable que el juez de tutela debe tener en cuenta para que proceda la tutela de manera transitoria, la Corte Constitucional en la Sentencia T-742 de 2011 señaló las siguientes:

 “A). El perjuicio ha de ser inminente: "que amenaza o está por suceder prontamente". Con lo anterior se diferencia de la expectativa ante un posible daño o menoscabo, porque hay evidencias fácticas de su presencia real en un corto lapso, que justifica las medidas prudentes y oportunas para evitar algo probable y no una mera conjetura hipotética (…). Hay inminencias que son incontenibles: cuando es imposible detener el proceso iniciado. Pero hay otras que, con el adecuado empleo de medios en el momento oportuno, pueden evitar el desenlace efectivo. En los casos en que, por ejemplo, se puede hacer cesar la causa inmediata del efecto continuado, es cuando vemos que desapareciendo una causa perturbadora se desvanece el efecto. Luego siempre hay que mirar la causa que está produciendo la inminencia.    

B). Las medidas que se requieren para conjurar el perjuicio irremediable han de ser urgentes, es decir, como calidad de urgir, en el sentido de que hay que instar o precisar una cosa a su pronta ejecución o remedio tal como lo define el Diccionario de la Real Academia. Es apenas una adecuación entre la inminencia y la respectiva actuación: si la primera hace relación a la prontitud del evento que está por realizarse, la segunda alude a su respuesta proporcionada en la prontitud. Pero además la urgencia se refiere a la precisión con que se ejecuta la medida, de ahí la necesidad de ajustarse a las circunstancias particulares. Con lo expuesto se verifica cómo la precisión y la prontitud señalan la oportunidad de la urgencia. 

C). No basta cualquier perjuicio, se requiere que éste sea grave, lo que equivale a la gran intensidad del daño o menoscabo material o moral en el haber jurídico de la persona. La gravedad obliga a basarse en la importancia que el orden jurídico concede a determinados bienes bajo su protección, de manera que la amenaza a uno de ellos es motivo de actuación oportuna y diligente por parte de las autoridades públicas. Luego no se trata de cualquier tipo de irreparabilidad, sino sólo de aquella que recae sobre un bien de gran significación para la persona, objetivamente. Y se anota la objetividad, por cuanto la gravedad debe ser determinada o determinable, so pena de caer en la indefinición jurídica a todas luces inconveniente.
D). La urgencia y la gravedad determinan que la acción de tutela sea impostergable, ya que tiene que ser adecuada para restablecer el orden social justo en toda su integridad (…). Se trata del sentido de precisión y exactitud de la medida, fundamento próximo de la eficacia de la actuación de las autoridades públicas en la conservación y restablecimiento de los derechos y garantías básicos para el equilibrio social.”

Por lo anterior, se concluye que la demanda constitucional se torna improcedente, en los términos previstos por el  numeral 1° del artículo 6°, del Decreto 2591 de 1991. En tal virtud, se confirmará la decisión de primera instancia. 
DECISIÓN 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitución  y la ley,  

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la decisión de primera instancia proferida por el Juzgado 3º Penal del Circuito de Pereira dentro de la demanda de tutela presentada por la apoderada judicial lida Salazar Rivera   a favor del señor Alfonso Giraldo, por las razones expuestas en esta providencia.

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

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ

Secretaria
� 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.


� Ver también los radicados T-45900/10, T-53421/11  y T-70719/13
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