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1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación presentada por la señora MARIANA PAREJA DE GALLEGO contra el fallo proferido por el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.), con ocasión  de  la  acción de tutela interpuesta frente a COLPENSIONES y la empresa IVÁN DARÍO GÓMEZ.

2.- DEMANDA 

Lo sustancial de los hechos que plantea en el escrito de tutela la señora PAREJA DE GALLEGO se pueden sintetizar así: (i) debido a sus dolencias -sin sufrir de enfermedad mental- salvo depresión pues no puede desempeñarse como lo hacía antes, y ante la merma de su capacidad económica solicitó a COLPENSIONES la pensión de invalidez al haber sido calificada con una pérdida de capacidad laboral del 57.59% y con fecha de estructuración en enero 22 de 2016; (ii)  por resolución SUB 145261 de julio 31 de 2017 se le reconoció su pensión de invalidez pero su pago se dejó en suspenso, por cuanto debe iniciar proceso de interdicción; (iii) si bien en la calificación de pérdida de capacidad se indica que necesita ayuda de terceros, no sufre de enfermedad que intervenga con sus funciones cognitivas, es decir, no padece de demencia, y como lo dice la Corte Constitucional en sentencia T-611/16 no se puede exigir un proceso de tal naturaleza, pues ello sería un obstáculo irrazonable para el goce de sus derechos; (iv) como desde julio COLPENSIONES le reconoció tal pensión, por parte de su empleador IVÁN BOTERO GÓMEZ -en adelante I.B.G.- no se le han vuelto a pagar sus incapacidades, al indicar que ya no tienen obligación alguna, y (v) al no recibir salario por su empleador y COLPENSIONES no la ingresa en nómina de pensionados, su situación es precaria, casi en estado de mendicidad, lo cual le genera un perjuicio irremediable pues se afecta su mínimo vital.

Pide en consecuencia se le amparen los derechos fundamentales al mínimo vital, seguridad social, dignidad humana y salud y se ordene a COLPENSIONES que la incluya en nómina para el pago de la pensión de invalidez y a la empresa I.B.G. que le pague los salarios adeudados y los que resulten hasta que COLPENSIONES la incluya en nómina.

3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- Una vez admitida la demanda de tutela se surtió traslado de esta a COLPENSIONES, al gerente de I.B.G. y a SALUD TOTAL EPS, quienes así se pronunciaron al respecto:

- El representante del establecimiento de comercio I.B.G., en relación con los hechos más trascendentales referidos en la acción constitucional expresó lo siguiente: (i) no le consta la severidad de las patologías de la señora MARIANA PAREJA, pero si que fue valorada por la Junta de Calificación de Invalidez donde le otorgaron una pérdida del 57.59% y que COLPENSIONES le reconoció la pensión de invalidez, de manera suspensiva; (ii) no tiene conocimiento si las enfermedades de esta interfieren o no con sus capacidades cognitivas; (iii) la empresa no le ha vuelto a realizar pagos, como se hacía con sus incapacidades, porque la misma no volvió a presentar los certificados de incapacidad, sin constarle su situación económica ni el perjuicio irremediable; (iv) se opone a las pretensiones de la actora, toda vez que no ha regresado a sus labores ni ha justificado su ausencia con incapacidades, lo que difícilmente convalidaría su aspiración al pago de salarios; (v) al existir una discrepancia de la actora con la decisión de COLPENSIONES, se deben agotar los medios defensa que prevé el ordenamiento jurídico; (vi) las incapacidades que entregó la actora fueron atendidas oportunamente y el que ahora exija el pago y reconocimiento de derechos  la haría incurrir en un enriquecimiento sin causa, pues superada la coyuntura con COLPENSIONES vendrá el pago de un retroactivo y con ello  se generaría un doble pago por un mismo derecho; (vii) desde el reconocimiento pensional la actora no se ha presentado al trabajo ni se ha exculpado con las respectivas incapacidades; (viii) la tutela solo procede cuando no se cuenta con otro medio de defensa, pero en este caso tiene la vía ordinaria laboral para ventilar el asunto, y (ix) solicita se declare improcedente la tutela invocada al no vulnerarse derechos fundamentales.

- El Director de Acciones Constitucionales de la Gerencia de Defensa Judicial de COLPENSIONES, expresa que por resolución SUB 145261 de julio 31 de 2017 se le reconoció la pensión de invalidez, misma que quedó en firme al no haberse interpuesto recurso alguno y el proceso de interdicción requerido surge del dictamen emitido por la Junta Regional de Calificación de Invalidez y compete a la accionante desvirtuar mediante concepto idóneo que no requiere curador, lo cual acá no se evidencia.  Estima que no se ha vulnerado derecho fundamental, en la medida que reconoció la prestación, pero esta se encuentra sujeta a una medida de protección que dispone el ordenamiento jurídico para amparar los derechos de la persona que se halla en condición de vulnerabilidad.  Pide se declare la improcedencia de la tutela.
- Por parte de la Administradora Suplente de SALUD TOTAL EPS, se allegó escrito el mismo día del proferimiento de la decisión, sin haber sido objeto de valoración por el a quo, pero del mismo se desprende que la entidad pide se declare improcedente la tutela, por no existir vulneración de derechos fundamentales, máxime que la controversia surgida es de origen prestacional, sin que ella intervenga dicha EPS.
3.2- Agotado el procedimiento a seguir y en el término constitucional, el juzgado de primer nivel profirió sentencia en diciembre 29 de 2017 en la que   negó el amparo exigido, al considerar que no se avizora la existencia de un perjuicio irremediable, además que la tutela es improcedente para obtener el pago y reconocimiento pensional, ante la existencia de un medio ordinario de defensa judicial, máxime que de lo plasmado en el dossier se evidencia que la señora padece demencia asociada con síndrome de Alzheimer, por lo cual conforme a la ley requiere de un curador que administre sus bienes y por ende la decisión de COLPENSIONES no es caprichosa.  Aunado a lo anterior, no se aportó a la tutela las incapacidades y por ello no se puede reconocer un derecho que no se ha demostrado, y frente al pago de salarios tampoco se aprecia un perjuicio irremediable, más aun cuando la actora cuenta con otro medio de defensa.

4.- IMPUGNACIÓN

Inconforme con la decisión adoptada, la señora MARIANA PAREJA interpuso recurso de alzada en el cual además de transcribir apartes de la sentencia T-230/14, esgrime que  no se realizó un análisis de fondo del asunto, que no es otro diferente al tener la condición de sujeto de especial protección constitucional, por ser adulta discapacitada, lo cual obvió el despacho, así como la precariedad de su condición económica, por lo cual se debían proteger los derechos del adulto mayor por vía de tutela. Esgrime que el trámite de designación de un curador  puede tardar mínimo un año y ya tiene derecho a su pensión, la cual requiere para sobrevivir, máxime que no es capaz de reincorporarse a su trabajo y por haber sido valorada no le dan más incapacidades. Pide se tutelen sus derechos y se ordene a COLPENSIONES que reconozca el pago de la pensión.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, 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 amparó el derecho reclamado por  la señora MARIANA PAREJA DE GALLEGO. 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. 

De conformidad con la circunstancia fáctica planteada por la accionante, se advierte que su pretensión consiste en que se ordene a COLPENSIONES que proceda a la inclusión en nómina del pago de la pensión de invalidez concedida en la Resolución SUB 145261 de julio 31 de 2017, toda vez que la misma la dejó en suspenso, por cuanto la actora no acreditó proceso de designación y acta de posesión de un curador. Tal circunstancia la dispuso la entidad en atención a lo plasmado por la Junta Regional de Calificación de Invalidez de Risaralda en el dictamen 25004441 de diciembre 28 de 2016, donde se le otorgó a la señora MARIANA PAREJA DE GALLEGO una pérdida de capacidad laboral del 59.59% por enfermedad de origen común, y con fecha de estructuración en enero 22 de 2016, donde además se señaló de forma positiva las casillas donde se hace alusión a que presenta una enfermedad degenerativa y progresiva, y que requiere de terceros para la toma de decisiones.

Como vemos, en este asunto el reconocimiento prestacional ya fue efectuado, pero el pago de las mesadas respectivas ha sido postergado hasta que la jurisdicción ordinaria ordene que la accionante sea representada por un curador. Frente a dicha situación problemática, debe indicarse que la Corte Constitucional ha sostenido que la acción de tutela no es el mecanismo de defensa principal en tanto este debe reclamarse por medio del proceso ejecutivo laboral, salvo que opere de forma excepcional si se demuestra que la acción tiene como finalidad proteger el mínimo vital del pensionado
.

  
La misma Alta Corporación 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 estableció 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 anterior 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 virtud de revivir los términos vencidos ni se convierte en un recurso adicional o supletorio de las instancias previstas en cada jurisdicción. Y en este asunto lo que se aprecia es que no obstante que la señora MARINA PAREJA acudió ante COLPENSIONES por intermedio de apoderada para solicitar su pensión de invalidez, frente a la decisión adoptada por esa entidad se guardó silencio y no se interpuso recurso alguno, con lo cual la referida resolución quedó debidamente ejecutoriada, y ello permite deducir que la accionante estuvo conforme con el acto administrativo en esos términos proferido.

Lo anterior aunado a que del contenido de la Resolución SUB 145261 de julio 31 de 2017, se desprende que con antelación a que COLPENSIONES adoptara la resolución por la cual se le concedió la pensión, y al no haberse hallado en el trámite sentencia de interdicción y acta de posesión de curador, se le solicitó dicha documentación mediante oficio BZ 2017_3628704-1042946 de abril 25 de 2017, sin que la hoy accionante efectuara pronunciamiento alguno.

Se observa entonces que en este caso se requiere de la práctica de diversos medios probatorios para comprobar si en realidad la señora MARIANA PAREJA DE GALLEGO carece de las capacidades mentales requeridas para administrar los recursos que le serán pagados por concepto de pensión, circunstancia que per se releva al juez constitucional de inmiscuirse en tal terreno, no solo por cuanto existe una jurisdicción ordinaria para debatir lo que reclama –en este evento la jurisdicción de familia-, sino porque la perentoriedad de los términos con los que se cuenta en sede de tutela impedirían que se agote el trámite pertinente.

En sentir de COLPENSIONES, la señora MARIANA PAREJA no cuenta con las capacidades mentales requeridas para administrar los recursos que le serán pagados por concepto de pensión, por lo cual se hace indispensable la designación de un curador que lo haga en su representación, afirmación que se soporta en lo referido por el dictamen de la Junta Regional de Calificación de Invalidez donde luego de la valoración respectiva se concluyó que la misma ostenta varias patologías pero: “quizás la más importante por su repercusión y dificultad de manejo la demencia asociada a síndrome de Alzheimer, concomitante con trastorno depresivo […]”, situación que deja entrever que existe una controversia en tal sentido, misma que debe ser resuelta por el juez ordinario y no por el constitucional. 
Como se aprecia, la situación presentada no está llamada a ser resuelta por el juez de tutela, ante la existencia de otros medios de defensa judicial a los cuales debe acudir la señora MARIANA PAREJA, ya para controvertir lo decidido por COLPENSIONES, ora para acatar lo dispuesto en relación con la interposición de una proceso de interdicción para que le fuera asignado un curador que se encargue del manejo de sus bienes, amen que para dicha entidad la misma no cuenta con las capacidades cognitivas para cumplir de manera directa esa labor. 

Y aunque también se alegó en el escrito de tutela la ocurrencia de un perjuicio irremediable por afectación al mínimo vital de la accionante, para considerar que esta vía es la encargada de conceder el amparo reclamado, lo que otea la Sala es que además de lo allí manifestado no se arrimó a este trámite ninguna prueba al respecto, así fuera sumaria, que le permitiera a esta Corporación determinar sin dubitación alguna que el no sufragarle las mesadas pensionales a la señora MARIANA PAREJA  le genera un perjuicio irremediable, en tanto no se demostró que solo dependiera de tales recursos para su subsistencia.

Recuérdese que de conformidad con la Sentencia T-786 de 2008, el perjuicio irremediable se caracteriza: “(i) por ser inminente, es decir, que se trate de una amenaza que está por suceder prontamente; (ii) por ser grave, esto es, que el daño o menoscabo material o moral en el haber jurídico de la persona sea de gran intensidad; (iii) porque las medidas que se requieren para conjurar el perjuicio irremediable sean urgentes; y (iv) porque la acción de tutela sea impostergable a fin de garantizar que sea adecuada para restablecer el orden social justo en toda su integridad”.

De ese modo, no obstante referir la señora MARIANA PAREJA que depende de dichos ingresos para su subsistencia, no entiende la Colegiatura los motivos de su inactividad luego de que por parte de COLPENSIONES se le suspendió el pago directo de la pensión de invalidez, situación que acaeció a partir de julio 20 de 2017,  pues se itera, no controvirtió lo allí decidido, y contrario a la urgencia que ahora aduce tener, decidió esperar por aproximadamente cinco meses y medio para interponer la acción constitucional, con lo cual se vislumbra que la misma ha tenido durante dicho lapso medios económicos para lograr su sostenimiento y por ende la urgencia que se pregona para la protección de sus derechos carece de sustento.
En conclusión, la situación que conllevó a COLPENSIONES a dejar en suspenso el pago de la pensión de invalidez a la señora MARIANA PAREJA DE GALELGO, debe ser ventilada ante la jurisdicción de familia, misma que determinará si la actora requiere ser representada por un tercero para la toma de decisiones, como así lo refiere COLPENSIONES, y de disponerse su interdicción judicial será el curador designado quien reclame la cancelación de las mesadas que ya le fueron otorgadas; o, contrario sensu, si la misma no es declarada en tal estado, tendrá entonces la oportunidad de pedir directamente, ora por medio de apoderado, los emolumentos que ahora exige.
Así mismo se observa que no se hace necesario que el proceso de jurisdicción voluntaria haya concluido, para que por parte del curador designado se solicite la entrega de dichos recursos, amén que según la jurisprudencia Constitucional es posible que a ello se con aquel que haya sido nombrado de manera provisional, hasta que se profiera el fallo pertinente. Al respecto en la Sentencia T-317 de 2015, se dijo: 

“En conclusión, “si bien no se puede condicionar el reconocimiento del derecho pensional a la sentencia en la que se designe un curador y a su respectiva posesión, estas exigencias sí resultan razonables cuando lo que se busca es proceder a la respectiva inclusión en nómina y pago de la prestación, ya que se debe asegurar que los recursos se destinen a la finalidad de protección para la cual se previó la pensión de sobrevivientes a favor de los hijos inválidos.”
 Sin embargo, en este último evento, en aras de asegurar en forma efectiva los derechos fundamentales al mínimo vital y a la seguridad social, es perfectamente posible proceder a la entrega del dinero producto de la prestación pensional a quien ha sido provisionalmente designado como guardador hasta tanto se profiriera una decisión definitiva en la materia”  -negrillas de la Sala-
Ahora bien, en relación con el pago de incapacidades, es evidente que al dossier no se allegó por parte de la señora MARIANA PAREJA elemento probatorio alguno para predicar que en efecto por parte de su empleador, de la EPS a la que está afiliada, o incluso el Fondo de Pensiones, se ha negado ese pago, máxime cuando es evidente de la información por ella suministrada, que una vez fue objeto de calificación no se le volvieron a expedir las mismas y por parte de su empleador I.B.G. estas le fueron reconocidas hasta que dejaron de ser acreditadas.

Igualmente no procedería ordenar a la empresa I.B.G. el pago de salarios adeudados, ya que una vez la señora MARIANA fue objeto de las diversas incapacidades, la obligación de su empleador se circunscribía al pago de las mismas, y solo en el evento que se reincorporara a sus actividades laborales podría ser merecedora de los pagos a que alude. Pero desafortunadamente, en el presente asunto lo que se aprecia es que no solo la actora dejó de llevar las incapacidades, sino que además no volvió a laborar allí, y, por ende, la exigencia que realizó por vía constitucional tampoco está llamada a prosperar. 
Por lo anterior y al estar de acuerdo la Corporación con la decisión adoptada por el a quo, en tanto la controversia surgida escapa del resorte de la jurisdicción constitucional, se confirmará el fallo dictado. 

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 dictada por el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.) 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

El Secretario de la Sala,
WILSON FREDY LÓPEZ
� Cfr. Corte Constitucional, Sentencia T-416 de 2008, entre otras. 


� Sentencia SU-111 de 1997.


� T-471 de 2014 (MP Luis Guillermo Guerrero Pérez). Ya fue analizada en líneas anteriores. 
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