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1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por el apoderado de la señora MARÍA LEONOR MARTÍNEZ VICENTE contra el fallo proferido por el Juzgado Sexto Penal del Circuito de Pereira (Rda.), con ocasión de la acción de tutela presentada contra el Ministerio de Defensa – Caja de Sueldos de Retiro de la Policía Nacional -CASUR-.

2.- DEMANDA 

Lo sustancial de los hechos que plantea en el escrito de tutela el apoderado de la señora MARTÍNEZ VICENTE se pueden sintetizar así: (i) el señor GUILLERMO CARDONA FRANCO se pensionó de la policía a partir de agosto 16 de 1982 con el equivalente al 74% de su sueldo básico; (ii) en agosto 28 de 2009, mediante escritura 4476 dela Notaría 4ª de Pereira, se declaró la unión marital de hecho desde 1998 entre GUILLERMO CARDONA y MARÍA LEONOR MARTÍNEZ VICENTE; (iii) el señor GUILLERMO CARDONA falleció en febrero 9 de 2015 y mediante reclamación de marzo 9 de 2015 la señora MARÍA LEONOR pidió ante CASUR el reconocimiento y pago de la pensión de sobrevivientes, la cual le fue negada por resolución 5958 de agosto 21 de 2015, con el argumento que la señorita LINA MARCELA CARDONA PARRA -hija del fallecido- aportó escritos donde expresa que la señora MARÍA NOHORA MARTÍNEZ nunca convivió con su padre y declaraciones extraproceso, donde se señala que nunca vivieron bajo el mismo techo, y que se casaron por conveniencia para que partiera el sueldo; por ende, CASUR suspendió el trámite; (iv) no fue clara la entidad accionada en la resolución 5958 de 2015, pues allí se menciona a la señora MARÍA NOHORA MARTÍNEZ y no se alude a su cliente MARÍA LEONOR MARTÍNEZ, máxime que existen declaraciones de testigos que dan fe de la relación entre ésta última y GUILLERMO CARDONA desde 1998 hasta su deceso; (v) la señora MARÍA LEONOR siempre dependió económicamente de GUILLERMO CARDONA y a la fecha devenga un salario mínimo por laborar en una empresa de madera; (vi) la actora tiene control por hipertensión, trastorno de metabolismo y pérdida de memoria, lo que la hace un sujeto de especial protección; (vii) en enero 11 de 2017 se envió petición a CASUR para que allegara copia del expediente administrativo del señor GUILLERMO CARDONA, sin haberle dado respuesta; y (viii) CASUR negó la sustitución pensional a MARÍA LEONOR MARTÍNEZ, sin tener en cuenta que la discusión planteada por la hija de éste no la vincula, con lo cual se desconocen los derechos de petición, seguridad social, y salud en conexidad con la vida.

Solicita en consecuencia se protejan sus derechos fundamentales y se ordene al Ministerio de Defensa, por intermedio de CASUR que reconozca y pague a MARÍA LEONOR MARTÍNEZ VICENTE la sustitución pensional con ocasión del fallecimiento de GUILLERMO CARDONA FRANCO, al no haber dudas que entre ambos existió una relación hasta e igualmente se le dé respuesta a la petición elevada.

3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- Una vez admitida la demanda de tutela se descorrió traslado de ésta al Ministerio de Defensa y a CASUR, frente a la cual se pronunció el  subdirector de prestaciones Sociales de ésta última, en la que refiere que con respecto al derecho de petición elevado en enero 11 de 2017, a éste se le dio respuesta mediante oficio ID 216946 de marzo 22 de 2017 en el cual se le informó que debía realizar el pago de cada copia -$200 c/u-, por cuanto el número de ésta es de 246, verificándose que dicho oficio fue recibido en marzo 29 de 2017, sin que a la fecha se haya cancelado el valor pertinente para tal efecto, por lo cual en su sentir se configura un hecho superado y por ende pide se niegue la tutela por ser improcedente.

3.2- Agotado el procedimiento a seguir y en el término constitucional, el juzgado de primer nivel profirió sentencia por medio de la cual declaró como hecho superado la vulneración del derecho de petición y negó el amparo frente al reconocimiento prestacional, por cuanto la actora no se encuentra en condición tal que haga necesaria la intervención del juez constitucional y por ello puede acudir al juez natural para que dirima el asunto; además de observarse que no se cumple con el requisito de inmediatez pues han transcurrido casi dos años  desde la fecha en que CASUR expidió la resolución que suspendió el trámite pensional, sin que exista prueba en el sentido que la actora acudió a la justicia ordinaria para reclamar su derecho. Y agrega que la tutela no puede convertirse en un recurso que permita variar la competencia de los jueces y tribunales.

4.- IMPUGNACIÓN

Inconforme con la decisión adoptada, el apoderado de la señora  MARÍA LEONOR MARTÍNEZ interpuso recurso de alzada que sustenta en los siguientes términos: (i)  hace alusión a jurisprudencia de la Corte Constitucional relativa: a) que procedencia de la acción constitucional está condicional a la previa utilización de los medios de defensa previstos por el ordenamiento jurídico; b) la especial protección constitucional a quienes están en situación de debilidad manifiesta, entre otras, por circunstancias económicas, y c) sobre el principio de inmediatez; (ii) estima que la tutela es procedente pues CASUR suspendió arbitrariamente una mesada pensional por la declaración extrajuicio de un tercero, que en ningún momento habla de la convivencia de MARÍA LEONOR con el causante, por lo que la convivencia no está en tela de juicio y por ello no podía suspenderse el pago de la mesada que representa su único sustento, ya que ella no labora ni recibe otras pensiones, lo que implica que deba vivir de la caridad de sus familiares; (iii) la tutela cumple con los requisitos de subsidiariedad e inmediatez, por lo que está llamada a prosperar respecto a la reactivación del pago de las mesadas pensionales, y (iv) pide en consecuencia se tutelen los derechos del señor “JESÚS ADELFO ÁLVAREZ” (sic) y se ordene al Ministerio de Defensa, por intermedio de CASUR que paguen la sustitución pensional a MARÍA LEONOR MARTÍNEZ al no campear dudas sobre la relación existente entre ambos hasta la fecha de la muerte de GUILLERMO CARDONA FRANCO, su dependencia económica y debido al estado de salud de la actora que la cataloga como sujeto de especial protección constitucional.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Sexto 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 mediante apoderado judicial por la señora MARÍA LEONOR MARTÍNEZ VICENTE. De acuerdo 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. 

De conformidad con la circunstancia fáctica planteada por la accionante MARÍA LEONOR MARTÍNEZ, se observa que su pretensión consiste en que se ordene a la Caja de Sueldos de Retiro de la Policía Nacional -CASUR- el pago de la sustitución pensional con ocasión del fallecimiento del señor GUILLERMO CARDONA FRANCO, quien tenía la calidad de pensionado de la institución castrense.

Como bien lo indicó el mismo recurrente, la Corte Constitucional ha reiterado que la procedencia de la  tutela se encuentra condicionada a la previa utilización de los medios de defensa ordinarios contemplados 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. En tal sentido en Sentencia T-472 de 2008 se señaló lo siguiente: 

“La acción de tutela tiene un carácter subsidiario y no fue instaurada para remediar los errores en que incurren los ciudadanos en lo relacionado con la defensa de sus derechos. Si se llegara a admitir la posición contraria, pasaría la tutela a sustituir todos los demás medios judiciales y la jurisdicción constitucional entraría a asumir responsabilidades que no le corresponden, todo ello en detrimento de los demás órganos judiciales.” 

“(…) si existiendo el medio judicial, el interesado deja de acudir a él y, además, pudiendo evitarlo, permite que su acción caduque, no podrá más tarde apelar a la acción de tutela para exigir el reconocimiento o respeto de un derecho suyo. En este caso, tampoco la acción de tutela podría hacerse valer como mecanismo transitorio, pues esta modalidad procesal se subordina a un medio judicial ordinario que sirva de cauce para resolver de manera definitiva el agravio o lesión constitucional”.

Se deduce de lo antes mencionado que si la parte afectada no ejerce las acciones legales o no utiliza los mecanismos 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, y en este caso a lo que aspira la actora es que CASUR le otorgue el reconocimiento pensional amén del fallecimiento del señor GUILLERMO CARDONA FRANCO, con quien convivió, según informa, desde 1998 hasta el año 2015 cuando falleció, situación que por sí misma releva al juez constitucional de inmiscuirse en tal terreno, por cuanto existe una jurisdicción ordinaria para debatir lo que se pide.
En relación con la decisión que emitió CASUR mediante resolución 5958 de agosto 21 de 2015, no se tiene conocimiento que la accionante haya interpuesto el recurso de reposición que procedía contra la misma, con miras a agotar la vía gubernativa, lo cual le abría la posibilidad de demandar dicho acto, por medio de la jurisdicción contencioso administrativa, como también se desconoce que la señora MARÍA LEONOR, hubiera adelantado trámite judicial alguna ante la justicia ordinaria laboral, con miras a que sea esta la que determine que es ella a quien se le debe otorgar la sustitución pensional de quien en vida, al parecer fue su compañero sentimental. 

Y es que precisamente tal situación es la que se encuentra en entredicho, pues no obstante que la actora aporta escritura pública donde se declara la existencia de una unión marital de hecho, la hija del interfecto, esto es, la joven LINA MARCELA CARDONA PARRA, cuestiona tal hecho, al punto de indicar, con fundamento en declaraciones extraproceso, como así se plasmó en la resolución cuestionada que: “nunca vivieron bajo el mismo techo […] se casaron por conveniencia para que partiera el sueldo proveniente del señor con su hija menor llamada LINA MARCELA CARDONA PARRA”. 
Si bien cuestiona el recurrente que en dicho acto administrativo se mencionó a la señora MARÍA HOHORA MARTÍNEZ y no a su cliente MARÍA LEONOR MARTÍNEZ, ello, en sentir de la Corporación, pudo obedecer a un lapsus de la hija del fallecido al reportar el nombre de la reclamante del derecho prestacional y de esa misma manera seguramente lo interpretó CASUR, pues de lo contrario, no habría adoptado la decisión de suspensión de los trámites allí adelantados.

Al presentarse entonces esa clase de controversias, lo que procedía, como así se hizo, fue disponer la suspensión de los pagos de la cuota en disputa, hasta tanto por la vía judicial se defina lo pertinente, como así lo regla el artículo 146 del Decreto 1213 de 1990
, pero frente a dicha decisión la señora MARÍA LEONOR no interpuso recurso de reposición -o por lo menos de ello nada se dijo dentro de esta acción- y por tal motivo, en atención a los principios de legalidad y acierto que rodea dicha resolución, dicho acto administrativo cobró firmeza, la cual mantiene toda vez que sus efectos no han sido suspendidos pues a la hora de ahora no se ha interpuesto demanda ante la jurisdicción de lo contencioso administrativo, donde se podría emitir una providencia en tal sentido.

Como se aprecia, lo que ahora se ataca por vía de tutela es el acto administrativo por el cual CASUR suspendió el trámite de reconocimiento de la pensión de sobreviviente que reclama la señora MARÍA LEONOR MARTÍNEZ, cuando el ordenamiento jurídico contempla los medios para procurar la protección de los derechos que considera vulnerados por la administración, al respecto así se ha pronunciado el Alto Tribunal Constitucional:
“la regla general es que el mecanismo constitucional de protección no puede superponerse a los mecanismos ordinarios establecidos en el ordenamiento jurídico de forma que los suplante o que se actúe como una instancia adicional para debatir lo que ya se ha discutido en sede ordinaria. En particular, la Sala insiste en que esta regla general conduce a que en los procedimientos administrativos, la tutela no procede contra actos expedidos por una autoridad administrativa, pues para ello se han previsto otros instrumentos judiciales, sin embargo, sólo de manera excepcional esta acción procede transitoriamente cuando se compruebe la existencia de un perjuicio irremediable”
 

Aunque para el caso concreto se aduce para dejar de lado la vía ordinaria y acudir a este mecanismo excepcional, es que la accionante es un sujeto de especial protección constitucional, para la Sala tal situación no está debidamente clarificada, ya que lo que se sabe es que la señora MARÍA LEONOR MARTÍNEZ VICENTE sufre de hipertensión y trastorno del metabolismo, mismas que no le confieren tal condición, máxime que también se sabe, conforme se desprende de la información entregada por su apoderado en la tutela, que la actora labora actualmente en una fábrica de maderas donde devenga un salario mínimo.

No obstante expresarse en el trámite que la señora MARÍA LEONOR dependía económicamente del señor GUILLERMO CARDONA, tal afirmación conlleva inferir sin dubitación alguna que aunque ello haya tenido ocurrencia, en la actualidad la labor desempeñada por la actora le permite su mínima subsistencia, y, por ende, no se aprecia que deba dejarse de lado el procedimiento que contempla el ordenamiento legal para que por este medio se defina de fondo un asunto, que a todas luces debe ser adelantado por la justicia ordinaria, en tanto se encuentran en contraposición  los derechos que le puedan asistir a la señora MARÍA LEONOR y a la joven LINA MARCELA CARDONA PARRA en la referida exigencia prestacional. Todo lo cual requiere de contera un amplio debate probatorio, mismo que en sede de tutela, amén de su perentoriedad no se puede dar y más concretamente porque ello iría en contravía del principio de subsidiariedad que la rige.
En el presente caso, tampoco se advierte la comisión de un perjuicio irremediable conforme sus características de inminencia, urgencia, gravedad y necesidad que haga indispensable la intervención del juez constitucional, pues de ello haberse dado, no hubiera dejado pasar la señora MARÍA LEONOR MARTÍNEZ un tiempo prolongado -aproximadamente 22 meses desde la fecha en que se dictó la resolución de suspensión y aquella en que se interpuso la acción constitucional-, situación que conlleva a predicar, como así lo entendió el a quo, que no se cumplió con el requisito de inmediatez, el cual busca que la acción de tutela se ejerza dentro de un término razonable desde la presunta vulneración del derecho fundamental.

Al respecto la Corte Constitucional en la Sentencia T-328 de 2010, ha indicó: 

 
“En tal sentido, la inmediatez como criterio general de procedencia de la tutela contra providencias judiciales exige que ésta se presente dentro de un término razonable y proporcionado a partir del hecho que originó la vulneración. El fundamento detrás de dicha exigencia estriba en que: “La vocación de la tutela es la de servir como instrumento para reclamar ante los jueces la protección inmediata de los derechos fundamentales vulnerados o amenazados por la actuación u omisión de una autoridad pública. Para que ello sea viable, es imperativo que las personas hagan uso de la acción con la misma presteza con la que la jurisdicción constitucional debe atenderla.”

 

Adicionalmente, muy a pesar que el letrado en su recurso expresó que el quebrantamiento del derecho fundamental de la señora MARÍA LEONOR MARTÍNEZ aun continúa y es actual, por lo cual el requisito de inmediatez debe ser suplido, al respecto debe señalarse que la misma Corte Constitucional ha indicado que en el evento de que el lapso entre el hecho vulnerador y el momento de interposición de la acción de tutela sea extremadamente largo, se debe verificar lo siguiente: “(i) Se demuestra que la vulneración es permanente en el tiempo y que, pese a que el hecho que la originó por primera vez es muy antiguo respecto de la presentación de la tutela, la situación desfavorable del actor derivada del irrespeto por sus derechos, continúa y es actual.  (ii) Que la especial situación de aquella persona a quien se le han vulnerado sus derechos fundamentales, convierte en desproporcionado el hecho de adjudicarle la carga de acudir a un juez; por ejemplo el estado de indefensión, interdicción, abandono, minoría de edad, incapacidad física, entre otros” 
.
Es claro para la Sala, que en el presente asunto la actora considera que desde agosto 21 de 2015, cuando se expidió la Resolución 5958 se empezó la vulneración de su derechos ya que la prestación exigida se convierte en su única fuente de sustento como lo dijo el togado en su recurso
, pero tal manifestación riñe con lo dicho al momento de interponer la tutela, en cuanto como se indicó párrafos atrás, la señora MARÍA LEONOR devenga un salario mínimo lo cual le permite su subsistencia, sin que obre en el dossier un motivo válido que la haya llevado a no interponer la acción constitucional con mayor antelación, todo lo cual se presentó porque con tal suspensión no se quebrantaban sus derechos fundamentales en cuanto tenía otra opción que le generaba ingresos para su subsistencia. 
Así mismo se itera, en cabeza de la señora MARÍA LEONOR MARTÍNEZ no se avizoran circunstancias médicas o personales que permitan pregonar que es un sujeto de especial protección constitucional y mucho menos que el acudir a los medios ordinarios de defensa judicial le pueda causar un perjuicio irremediable, pues como viene de verse, en estos 22 meses de inactividad bien pudo haber iniciado los trámites para que se le reconociera el derecho que reclama, pero guardó silencio, con miras a que un juez constitucional, en un plazo máximo de 10 días, le otorgue un amparo a sabiendas que éste se encuentra cuestionado a raíz de la intervención de la hija del señor GUILLERMO CARDONA FRANCO.

Tenemos entonces que en este asunto no solo están en juego los intereses de señora MARÍA LEONOR MARTÍNEZ VICENTE, sino también los de la joven LINA MARCELA CARDONA PARRA, quien esgrime la inexistencia de la relación sentimental entre su padre fallecido y la hoy accionante -tanto la accionante como la hija del actor aportaron al CASUR declaraciones extraproceso sobre dicho aspecto, pero en sentidos totalmente disímiles- y en consecuencia tal litigio no puede ser decidido por este mecanismo residual y sumario, al existir otras jurisdicciones, sea la laboral o incluso la contencioso administrativa, donde se debe ventilar la situación problemática.

Finalmente, como quiera que en curso de la presente acción se conoció que el derecho de petición elevado al CASUR en enero 11 de 2017 ya había sido respondido, ello ameritaba que el a quo lo declarara como un hecho superado, con lo cual igualmente está de acuerdo esta Corporación. En consecuencia de lo antes discurrido y al considerarse que la providencia adoptada por el funcionario de primer nivel se encuentra ajustada a derecho, se 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 Honorable 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
� Sentencia SU-111 de 1997.


� Por el cual se reformó el estatuto del personal de agentes de la Policía Nacional.


� Cfr. Sentencia SU-617 de 2013 y T-151 de 2013


� Sentencia T-060 de 2016


� En la sustentación del recurso de apelación, el profesional expresó que el pago de la mesada pensional representa el único sustento económico de la actora, ya que no labora, ni recibe otras persones, lo que ha conllevado a que tenga que vivir de la caridad de sus familiares.
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