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RECONOCIMIENTO PENSIÓN DE SOBREVIVIENTES / CARÁCTER SUBSIDIARIO DE LA ACCIÓN DE TUTELA / EXISTE OTRO MEDIO DE DEFENSA JUDICIAL / IMPROCEDENCIA. En el asunto acá debatido se aprecia una verdadera controversia de índole legal, pues de una parte el profesional del derecho estima que su cliente tiene el derecho de obtener la pensión de sobreviviente de su señor padre, por cuanto ésta por su incapacidad dependía económicamente del mismo, pero contrario sensu, para COLPENSIONES tal situación no se evidenció dentro de la investigación administrativa efectuada, lo que implica que para llegar al fondo del asunto y determinar a quién le asiste la razón, debe adelantarse un debate probatorio, que debe surtirse ante el juez ordinario en lo laboral, para que con garantía del derecho de defensa y contradicción se le permita a los allí intervinientes demostrar que sus pretensiones son las que deben ser objeto de protección. Así las cosas, concurrir ante un juez constitucional dentro de un procedimiento perentorio, residual y subsidiario para que decida un asunto que en verdad requiere un análisis más profundo, y cuando se observa que la actora por intermedio de su apoderado judicial ya interpuso una acción ordinaria que se tramita actualmente ante el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Pereira, da lugar a asegurar que la tutela se está utilizando como un mecanismo adicional o complementario, desconociéndose con ello, tal cual lo ha dejado establecido la jurisprudencia transcrita, que no puede existir concurrencia de medios judiciales, en tanto siempre prevalecerá el trámite ordinario.
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1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por el apoderado del señor NELSON ARANGO PALOMINO, quien actúa como agente oficioso de la señora MARCELA DEAZA BOTERO contra el fallo proferido por el Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.), con ocasión  de  la  acción de tutela presentada contra la Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES-.
2.- DEMANDA 

Lo sustancial de los hechos que plantea en el escrito de tutela el apoderado del agente oficioso de la señora DEAZA BOTERO se pueden sintetizar así: (i) la señora MARCELA DEAZA BOTERO hija de TOMÁS ANTONIO DEAZA y YOLANDA BOTERO PALOMINO nació en septiembre 23 de 1978, y padece de trastorno afectivo bipolar, por lo cual dependía de ambos padres y a quien la Junta de Calificación de Invalidez le dictaminó una pérdida de capacidad laboral del 58.55% y como fecha de estructuración la de su nacimiento; (ii) mediante sentencia de diciembre 18 de 2014 el Juzgado Cuarto de Familia de Pereira, declaró en interdicción judicial definitiva a MARCELA DEAZA y le designó como curador a su tío NELSON ARANGO PALOMINO, quien cuida de la misma; (iii) mediante resolución GNR127006 de abril 30 de 2015, COLPENSIONES reconoció sustitución pensional a la señora MARCELA DEAZA, en cuantía de un salario mínimo, con ocasión de la muerte de su madre YOLANDA BOTERO; (iv) la actora convivía con su abuela de 88 años, en situación física delicada y por ende el señor NELSON tiene que solventar todos los gastos de la casa y el cuidado de ambas personas y a raíz de los episodios de agresividad de la señora MARCELA desde abril 01 de 2017 debió ser internada de manera permanente en una casa de reposo, cuyo costo es de $700.000 mensuales; (v) la accionante no posee ningún otro ingreso y los gastos del señor NELSON superan el monto que recibe para la manutención de la actora, toda vez que éstos oscilan entre $1.800.000 y $2.000.000 lo que pone en riesgo su bienestar económico, al tener que sufragar gastos de medicamentos, de vivienda, alimentación, transporte; (vi) el señor NELSON tiene 62 años de edad y ante su ausencia la señora MARCELA quedaría desprotegida; (vii) en junio 11 de 2015 se solicitó a COLPENSIONES pensión de sobreviviente, a raíz del fallecimiento de TOMÁS ANTONIO DEAZA VANEGAS en mayo 12 de 2002, la que le fue negada por resolución GNR 317591 de octubre 15 de 2015 y que se soportó en el hecho de no existir dependencia económica del señor TOMÁS ANTONIO para con su hija MARCELA, pero desconoció la deficiencia que desde nacimiento sufre ésta, frente a lo cual se interpuso recurso de reposición y de apelación que se despacharon en igual sentido mediante resoluciones GNR 317591 de octubre 15 de 2015 y VPB 15218 de abril 5 de 2016; y (viii)  en octubre 19 de 2014 se interpuso demanda ordinaria laboral para el reconocimiento y pago de la pensión de sobrevivientes a que tiene derecho a raíz del deceso de su padre, la cual fue admitida en noviembre 30 de 2016 por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito y se tiene programada como fecha para audiencia en julio 28 de 2017.
Pide en consecuencia se amparen los derechos al mínimo vital, vida en condiciones dignas, integridad personal, igualdad, salud y seguridad social de MARCELA DEAZA BOTERO y en consecuencia se ordene a COLPENSIONES    decrete el reconocimiento y pago de la pensión de sobrevivientes por el deceso de su padre a partir de mayo 12 de 2002, así como el retroactivo pensional desde dicha fecha hasta que se efectúe el pago total de la obligación, más sus respectivos intereses.

3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- Una vez admitida la demanda de tutela se descorrió traslado de ésta a COLPENSIONES, cuya Gerente de Defensa Judicial informa que la acción de tutela no procede ante la existencia de otros medios de defensa judicial y toda controversia que se suscite en el marco del Sistema de Seguridad Social debe ser conocida por la jurisdicción ordinaria laboral. Así mismo indica que la solicitud de reconocimiento de la pensión de sobreviviente, fue respondida por las resoluciones emitidas en el presente asunto, donde se fundamentaron las razones  por las cuales le fue negada y en consecuencia, si está inconforme con lo decidido debe agotar los procedimientos administrativos y judiciales dispuestos para ello.

Agrega que la tutela no procede para obtener el reconocimiento de derechos laborales, pues por la naturaleza excepcional y subsidiaria de ésta, no puede reemplazar los medios ordinarios. Igualmente no se evidencia petición, recurso o algún otro documento que le permita a la entidad conocer un nuevo derecho pretendido por lo que ninguna garantía se le vulnera a la actora.  Pide en consecuencia se declare improcedente la acción y se ordene su archivo.
3.2- Agotado el trámite a seguir y en el plazo constitucional, el juzgado mediante sentencia de mayo 18 de 2017 negó el amparo pretendido al considerar que la tutela no es el mecanismo idóneo para resolver las controversia planteada, pues la competencia radica en la justicia laboral o contencioso administrativa, siendo ante el juez natural donde deben ventilarse los argumentos que se han puesto de presente, para que en el marco del debido proceso y en uso de los procedimientos ordinarios  se defina de fondo el asunto, pues con el término perentorio del juez constitucional no puede pretenderse que se definida la controversia.

4.- IMPUGNACIÓN

Inconforme con la providencia emitida, el apoderado de la accionante pide se revise la decisión, con fundamento en lo siguiente: (i) el a quo ignoró la jurisprudencia constitucional en lo que se refiere a la procedencia excepcional de la tutela, pues aun de existir vías judiciales ordinarias, está en entredicho los derechos de sujetos de especial protección constitucional; (ii)  el a quo no hace un pronunciamiento de fondo sobre la pretensión incoada, pues MARCELA DEAZA BOTERO posee una pérdida de capacidad laboral del 58.55% desde su nacimiento, con episodios de esquizofrenia frecuente y síndrome convulsivo, lo que generó su dependencia económica de sus padres, máxime que el señor TOMÁS ANTONIO DEAZA dejó causado un derecho, pues para la fecha de su deceso había cotizado más de 26 semanas en su vida laboral; (iii) NELSON ARANGO asumió una curaduría para representar a la interdicta,  sin que sea justo que él deba solventar gastos adicionales, pues también debe sufragar los gastos de su madre y de su hogar, por lo cual su situación económica es precaria y pone en riesgo el  mínimo vital, integridad personal y seguridad social de su representada pues los gastos son insostenibles; (iv) el a quo sostiene  que la vía ordinaria es la adecuada y aunque este derecho se encuentra en debate ante el Juzgado Quinto Laboral del Circuito, solo se fijó fecha para conciliación en julio 28 de 2017, y resta otros trámites, por lo cual no es el procedimiento adecuado, pues se tardaría más de un año en reconocer tal derecho, con lo cual se causaría un perjuicio irremediable, ya que la condición económica del curador se torna deficiente; (v) la accionada vulneró derechos legales y jurisprudenciales, por cuanto en la investigación administrativa no apreció correctamente los testimonios y no valoró las pruebas allegadas al proceso, por lo cual se debe proteger los derechos al debido proceso o de defensa, así como el de la salud en conexidad con la vida y el derecho a vivir en condiciones dignas; (vi) a falta del señor NELSON ARANGO no existe otra persona de la familia que pueda brindar ese apoyo para solventar los gastos de su patrocinada, pues el salario mínimo que devenga  solo sirve para pagar los gastos de su cuidado y protección, y se dejaría de lado los emolumentos por medicamentos, vestuario, transporte, y por ende es trascendental el derecho prestacional reclamado; y (vii) pide se protejan los derechos de su cliente y se ordene a COLPENSIONES dejar sin efectos la resolución GNR317591 de octubre 15 de 2015, al igual que se decrete el reconocimiento y pago de la pensión de sobrevivientes por el fallecimiento de TOMÁS ANTONIO DEAZA VANEGAS, a partir de mayo 12 de 2002, con su respectivo retroactivo pensional, interés e indexación.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad 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 agente oficioso por la señora MARCELA DEAZA BOTERO. 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, se observa que su pretensión consiste en que se ordene a COLPENSIONES el pago de la pensión de sobrevivientes a que tiene derecho la señora MARCELA DEAZA BOTERO con ocasión del fallecimiento de su señor padre TOMÁS ANTONIO DEAZA VANEGAS, ocurrido en mayo 12 de 2002, amén de la dependencia económica que de éste tenía, por cuanto padece de una enfermedad mental que le originó una pérdida de su capacidad laboral del 585.55%, y como fecha de estructuración fue señalado el día de su nacimiento, esto es septiembre 23 de 1978.

En este caso a lo que aspira la actora es que COLPENSIONES le otorgué la pensión de sobreviviente de su padre desde mayo 12 de 2002, lo que por sí mismo releva al juez constitucional de inmiscuirse en tal terreno, por cuanto existe una jurisdicción ordinaria para debatir lo que se pide. Y ello es perfectamente conocido por el apoderado de la accionante, pues véase que incluso ya acudió ante la Justicia laboral, frente a la  negativa de COLPENSIONES de conceder la pensión de sobreviviente pedida, cuya demanda ya fue admitida por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Pereira y se encuentra a la espera de la audiencia de conciliación, que ya fue debidamente señalada para julio 28 de 2017.

Debe entonces reiterarse que en principio la tutela no procede cuando existan otros recursos o medios de defensa judicial, salvo que se use como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, caso en el cual se debe demostrar la premura de la situación y la importancia del auxilio constitucional; es decir, que no puede utilizarse para evadir los procesos ordinarios o especiales contemplados de manera general por la ley, ni presentarse de forma concurrente. Al respecto, la H. Corte Constitucional en sentencia T-629 de 2008 expresó: 

“[…] 4.2 Partiendo del principio de subsidiariedad que caracteriza a la acción de tutela, la procedencia de esta vía judicial excepcional está supeditada al agotamiento previo de las otras vías judiciales ordinarias con que cuente el interesado, y que sólo ante la inexistencia o inoperancia de esas vías judiciales, es posible acudir a la acción constitucional para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable.
 
“El sentido de la norma es el de subrayar el carácter supletorio del mecanismo, es decir, que la acción de tutela como mecanismo de protección inmediata de los derechos constitucionales fundamentales debe ser entendida como un instrumento integrado al ordenamiento jurídico, de manera que su efectiva aplicación sólo tiene lugar cuando dentro de los diversos medios que aquél ofrece para la realización de los derechos, no exista alguno que resulte idóneo para proteger instantánea y objetivamente el que aparece vulnerado o es objeto de amenaza por virtud de una conducta positiva o negativa de una autoridad pública o de particulares en los casos señalados por la ley, a través de una valoración que siempre se hace en concreto, tomando en consideración las circunstancias del caso y la situación de la persona, eventualmente afectada con la acción u omisión. No puede existir concurrencia de medios judiciales, pues siempre prevalece la acción ordinaria; de ahí que se afirme que la tutela no es un medio adicional o complementario, pues su carácter y esencia es ser único medio de protección que, al afectado en sus derechos fundamentales, brinda el ordenamiento jurídico”.[...]” (negrillas fuera de texto).

No puede desconocer la Sala la situación en la que se encuentra la señora MARCELA DEAZA BOTERO, e igualmente que ha sido el señor NELSON ARANGO PALOMINO, tío de la misma y quien fuera designado como su curador, quien debe velar por su cuidado y sostenimiento, amén de que la hermana de ésta CAROLINA DEAZA se desentendió del deber de solidaridad que le asiste frente a su consanguínea, como se evidenció en el trámite de interdicción, pero aun así, lo que observa la Sala es que la señora MARCELA ya cuenta con el reconocimiento pensional derivado de la sustitución que se le hizo por el deceso de su señora madre YOLANDA BOTERO, lo cual le permite al su tío NELSON, pagarle un hogar donde le brinden el cuidado que requiere.

Aunque el togado alude que para el agente oficioso la suma que devenga su familiar por concepto de pensión, no alcanza para sufragar los gastos que ésta tiene, amén que debe solventar sus medicamentos, vestimenta, transporte, tal situación per se, no es suficiente para considerar que por medio de esta acción, perentoria y sumaria, se asuma el conocimiento de un procedimiento que a todas luces está en cabeza de los jueces laborales, a los cuales, ya se acudió.

Y es que en sentir del apoderado que representa los intereses de la accionante, el fundamento de COLPENSIONES para negar a su prohijada la pensión de sobreviviente de su padre, es el hecho de que según la investigación administrativa efectuada, se logró establecer que no existía la dependencia económica de la solicitante, actividad ésta que tilda como parcializada, pues debió realizarse no con la abuela materna de MARCELA, quien desconocía de fondo la relación obrante entre el señor TOMÁS ANTONIO DEAZA y su hija YOLANDA BOTERO, con respecto a las obligaciones frente a sus hijas, sino con  el señor  NELSON quien apoyaba económicamente a su hermana en la ciudad de Pereira.

Si bien es cierto que la señora MARCELA DEAZA padece una enfermedad que  le impide valerse por sí misma, lo que implicaría que es un sujeto de especial protección constitucional, se tiene que ésta ya cuenta con un respaldo económico, amén de la sustitución pensional que recibió con ocasión de la muerte de su señora madre y aunque este quizás no es el esperado por su familia, al menos le permite contar con recursos para su internamiento en un lugar donde le brindan los cuidados que requiera y aunque se indica que su tío debe incurrir en otros gastos, como lo serían los médicos, tal situación no es del todo de recibo, por cuanto está afiliada a CAFESALUD, y en el evento de requerir no solo medicinas, sino transporte para su atención médica, en municipio diferente de aquél donde reside, en caso de que éstos le sean negados, podría interponer acción constitucional, a la cual incluso han acudido en oportunidad anterior.

En el asunto acá debatido se aprecia una verdadera controversia de índole legal, pues de una parte el profesional del derecho estima que su cliente tiene el derecho de obtener la pensión de sobreviviente de su señor padre, por cuanto ésta por su incapacidad dependía económicamente del mismo, pero contrario sensu, para COLPENSIONES tal situación no se evidenció dentro de la investigación administrativa efectuada, lo que implica que para llegar al fondo del asunto y determinar a quién le asiste la razón, debe adelantarse un debate probatorio, que debe surtirse ante el juez ordinario en lo laboral, para que con garantía del derecho de defensa y contradicción se le permita a los allí intervinientes demostrar que sus pretensiones son las que deben ser objeto de protección.  
Así las cosas, concurrir ante un juez constitucional dentro de un procedimiento perentorio, residual y subsidiario para que decida un asunto que en verdad requiere un análisis más profundo, y cuando se observa que la actora por intermedio de su apoderado judicial ya interpuso una acción ordinaria que se tramita actualmente ante el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Pereira, da lugar a asegurar que la tutela se está utilizando como un mecanismo adicional o complementario, desconociéndose con ello, tal cual lo ha dejado establecido la jurisprudencia transcrita, que no puede existir concurrencia de medios judiciales, en tanto siempre prevalecerá el trámite ordinario.
Por lo anterior y al considerarse que la providencia adoptada por el funcionario a quo 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
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