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PENSIÓN SOBREVIVIENTES / PETICIÓN / SUBSIDIARIEDAD / IMPROCEDENTE / CONFIRMA - En el presente asunto pretende el libelista que a través de esta acción constitucional se determine que la Institución accionada ha vulnerado los derechos fundamentales de sus representados, ello por cuanto desde el momento en que se les reconoció el derecho a una pensión de sobrevivientes con ocasión de la muerte del señor GASR, por razones que le son desconocidas se abstuvieron de reconocer el derecho a la prima de antigüedad, y además de otorgarle a la niña NGSSC el derecho al subsidio familiar del 4% que se sumaría a las mesadas pensionales de las cuales hoy en día goza.  

A partir de este punto se anunciará que la decisión de primer nivel será confirmada, ello porque para la Colegiatura, tal como lo concluyó el Juez de primer nivel, la protección invocada no resulta procedente por cuanto es claro que existe la vía ordinaria para dirimir conflictos como el planteado por el actor, cuya pretensión es netamente de carácter económico, máxime cuando no se acreditó la ocurrencia o riesgo de un perjuicio irremediable que haga viable el amparo en forma transitoria. 

Lo que se advierte del estudio de la actuación es que, a pesar de lo dicho por el letrado accionante, acerca de la ocurrencia de un perjuicio irremediable por la ausencia de recursos para sufragar las necesidades básicas de la familia a la cual representa judicialmente, tal situación no fue demostrada, al contrario, lo que se advierte es que ésta cuenta con una prestación económica reconocida en cabeza de cada uno de sus miembros, misma que de acuerdo a los documentos probatorios aportados a la solicitud, ascendía en el mes de mayo del año anterior a $1.116.000, cifra que desvirtúa la teoría sostenida por el accionante, pues de la misma se puede inferir que es suficiente para cubrir sus necesidades básicas, mientras que se resuelve su situación en la vía ordinaria.

Lo dicho hasta ahora es suficiente para llevar a esta Colegiatura a concluir que la acción de tutela resulta improcedente, como se partió diciendo inicialmente, al no cumplirse con el requisito de subsidiariedad, y tampoco observarse la ocurrencia o riesgo de un perjuicio irremediable que haga viable el amparo de manera transitoria; de acuerdo a ello, la decisión evaluada se habrá de confirmar.
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ASUNTO:
Se pronuncia la Sala en torno a la impugnación interpuesta por el apoderado judicial de la señora DEICY CABALLERO HERNÁNDEZ, quien a su vez actúa en representación de sus hijos menores NGSSC y YMSC, como parte accionante dentro del presente asunto, contra la decisión proferida por el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, mediante la cual declaró improcedente la acción de tutela instaurada en contra del EJÉRCITO NACIONAL DE COLOMBIA. 
ANTECEDENTES:
El abogado Martín Alonso Jiménez Alzate, actuando en calidad de apoderado judicial de la señora Deicy Caballero Hernández, y de sus dos hijos menores NGSSC y YMSC, instauró acción de tutela en contra del Ejército Nacional de Colombia, a quien acusó de vulnerar sus derechos fundamentales a la igualdad, debido proceso y seguridad social; ello conforme a los hechos que se extraen a continuación: 
· La señora Deicy, y sus hijos NGSSC y YMSC son beneficiarios en la actualidad de una pensión de sobrevivientes, reconocida con ocasión del fallecimiento del CP. Gesner Arbey Santiago Reina, suboficial del Ejército Nacional, y quien en vida fue esposo de la accionante y padre de dichos menores.  
· Pese a que la menor NGSSC nació cuando aún se encontraba en vida el señor Santiago Reina no se le reconoció el beneficio del subsidio familiar al cual tenía derecho, sin que en la actualidad se conozcan las razones por las que ello dejó de hacerse. 
· Refiere el letrado que de conformidad con lo establecido en los Decretos No. 4433 de 2004 y 1211 de 1990,  la pensión de sobrevivientes debió ser gravada con el 4%, lo cual sumaría un valor correspondiente a subsidio familiar del 39% como base de liquidación de la pensión de sobrevivientes. Sin embargo, en la liquidación realizada mediante Resolución No. 084 del 17 de febrero de 2011 se tuvo como base de liquidación un 35%, generando en los beneficiarios un detrimento patrimonial.
Con fundamento en ello, debe reconocerse en favor de la menor NGSSC el 4% que hace falta por concepto de subsidio familiar, desde el día en que nació, como segunda hija del grupo familiar. 
· Por otra parte, mencionó el accionante que la prima de antigüedad tampoco fue tenida en cuenta en el momento de realizar la liquidación de la pensión de sobrevivientes de sus representados, a pesar de que el señor Geiner Arbey sirvió al Ejército por más de 8 años, lo que indicaría que debió haberse reconocido un 8% más por ese concepto; de modo que lo pertinente es realizar una reliquidación de la pensión de sobrevivientes. 
· Cuenta el abogado que impetró un derecho de petición ante el Ejército Nacional, con el fin de que se reconociera el porcentaje adicional por subsidio familiar en favor de la menor NGSSC, y además se tuviera en cuenta la prima de antigüedad mencionada atrás, pero la respuesta obtenida por parte de esa Institución el 19 de octubre de 2017 resultó ser desfavorable, basándose para ello en normas que no resultan aplicables al caso concreto.     
PRETENSIONES:

De acuerdo a la situación fáctica planteada, solicitó el accionante que se tutelen los derechos fundamentales de sus prohijados, y en consecuencia, se ordene el restablecimiento de los mismos al Ejército Nacional de Colombia, reconociendo en favor de la menor NGSSC el subsidio familiar correspondiente al 4%, así como el reconocimiento de la prima de antigüedad.   

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:
El Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira avocó el conocimiento de la actuación el 21 de diciembre de 2017 y corrió el traslado del escrito de tutela al Ejército Nacional, por intermedio de su Director General, Mayor General, Subdirector de Prestaciones Sociales, Jefe de la Oficina Asesora Jurídica Jefe de la Sección de Ejecución Presupuestal del Ejército nacional, y se vinculó oficiosamente al Ministerio de Defensa Nacional, para que ejercieran sus derechos de defensa y contradicción. 
Finalmente, al efectuar el estudio de la situación fáctica planteada, decidió mediante fallo del 3 de enero del año que avanza, declarar improcedente la solicitud de amparo invocada, toda vez que a criterio suyo, no se cumplió con el presupuesto de subsidiariedad de la acción de tutela. 
FUNDAMENTO DE LA IMPUGNACIÓN:
Una vez conoció la sentencia de primera instancia, el abogado accionante presentó un memorial mediante el cual manifestó su inconformidad con la decisión. Considera que el Juez cognoscente incurrió en un yerro al indicar que es improcedente resolver sus pretensiones por medio de una acción de tutela, pues si bien existe una alternativa ante la jurisdicción contencioso administrativa por medio de una acción de nulidad y restablecimiento del derecho, la misma no resulta ser idónea teniendo en cuenta el término que tarda en resolverse, tiempo que no están en condiciones de esperar sus representados, pues sus necesidades básicas no dan espera. 

Piensa el accionante que este mecanismo constitucional es el adecuado, por cuanto se trata de los derechos fundamentales de una menor, y para cuya concesión no se requiere realizar mayor esfuerzo en su análisis, dado que para ello no se requiere prueba distinta que la del registro civil de nacimiento de la niña. 
Enfatizó también el actor que sí se encuentra latente un perjuicio irremediable, pues el valor de su mesada pensional es insuficiente para solventar sus necesidades básicas. 

Igualmente es procedente conceder el reconocimiento de la prima de antigüedad, teniendo en cuenta que con ello se entregaría mejor calidad de vida a quienes perdieron a su ser querido y gozan de una especial protección constitucional, la señora Deicy por ser madre cabeza de familia y los dos niños por ser menores de edad.   
Bajo los anteriores argumentos solicitó que se acceda a las peticiones planteadas en su escrito inicial. 
CONSIDERACIONES DE LA SALA:
La Colegiatura se encuentra funcionalmente habilitada para desatar la impugnación interpuesta de conformidad con los artículos 86 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591 de 1991 y 1º del Decreto 1382 de 2000. 

En el presente asunto, le corresponde a esta Corporación determinar si resulta procedente la acción de tutela para conceder a través de este mecanismo constitucional la reliquidación pensional que reclama la parte accionante; o si por el contrario le asiste razón al Juez de primera instancia al señalar que ello no es posible. 

Conforme con lo previsto por el artículo 86 de la Carta Constitucional, toda persona tiene derecho a recurrir a la acción de tutela para invocar ante los jueces en cualquier momento y lugar, directamente o a través de representante, la protección inmediata de sus derechos fundamentales, cuando estén siendo vulnerados o amenazados con la acción u omisión de alguna autoridad pública, o con la conducta de algunos particulares en los casos expresamente previstos en la ley.

De acuerdo con la Carta Política, Colombia es un Estado social y democrático de derecho, lo que se traduce en la concepción humanista del Estado que procura la promoción y mantenimiento de unas condiciones mínimas de existencia de los asociados, acordes con la dignidad de la persona como integrante de la sociedad, por ello, el reconocimiento de la primacía de las garantías inalienables del ser humano y el establecimiento de mecanismos prácticos y seguros para su protección. 

El asunto que ocupa la atención de esta Corporación, se concentra en el cuestionamiento que se le hace al fallo de primer nivel que negó el amparo a los derechos denunciados, al precisar que en el caso del accionante le asiste otro medio de defensa judicial que le permite buscar una solución a la controversia aquí planteada.

Previo a abordar los argumentos propuestos por el recurrente en su escrito de impugnación, deberá examinar esta Corporación si en el presente asunto se cumple con las reglas de procedencia de la acción de tutela, lo cual se constituye en un requisito sine qua non, para dar paso al estudio de fondo que se pretende; tales exigencias se circunscriben en dos a saber: subsidiariedad e inmediatez.      

El presupuesto de la subsidiariedad tiene su base en el mismo artículo 86 Superior, que contempla primigeniamente el derecho a acudir a la acción de tutela como mecanismo para obtener la protección de los derechos fundamentales de las personas, en aquellos eventos en que los mismos son quebrantados o amenazados por las autoridades, sin embargo, señala de forma expresa que sólo procederá cuando “el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.”. 
En consonancia con ello, el numeral 1º del artículo 6º del Decreto 2591 de 1991 indica que la acción de tutela no procederá: “Cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.”

Quiere decir lo anterior que no en todos los casos es el Juez de tutela el llamado a pronunciarse sobre la presunta vulneración de derechos fundamentales, toda vez que de acuerdo a la jurisprudencia
  constitucional, esta acción ha sido concebida con el fin de llenar los vacíos existentes en el ordenamiento jurídico, para lograr la protección de dichas prerrogativas. 

De este modo, es claro que ante la existencia de otro mecanismo judicial al alcance del actor, el asunto puede y debe ser ventilado ante la justicia ordinaria, donde por especialidades están en la capacidad de resolver con más precisión el conflicto propuesto, especialmente en aquellos casos donde se requiere de un análisis probatorio concienzudo para determinar cuál es la norma a aplicar o inaplicar en cada caso concreto; por tanto a la tutela se debe acudir como último recurso o como el primero pero de manera transitoria, y cuando a simple vista se puede establecer que de no darse la protección de los derechos de manera inmediata, quien la invoca se vería frente a un perjuicio irremediable. 

“Entendida de otra manera, la acción de tutela se convertiría en un escenario de debate y decisión de litigios, y no de protección de los derechos fundamentales. Al respecto, en la sentencia T-406 de 2005, la Corte indicó:

 
“Según esta exigencia, entonces, si existen otros medios de defensa judicial, se debe recurrir a ellos pues de lo contrario la acción de tutela dejaría de ser un mecanismo de defensa de los derechos fundamentales y se convertiría en un recurso expedito para vaciar la competencia ordinaria de los jueces y tribunales.  De igual manera, de perderse de vista el carácter subsidiario de la tutela, el juez constitucional, en este ámbito, no circunscribiría su obrar a la protección de los derechos fundamentales sino que se convertiría en una instancia de decisión de conflictos legales.  Nótese cómo de desconocerse el carácter subsidiario de la acción de tutela se distorsionaría la índole que le asignó el constituyente y se deslegitimaría la función del juez de amparo.”

Puntualizando, se puede indicar que, de acuerdo con el principio de subsidiariedad de la acción de tutela, ésta resulta improcedente cuando es utilizada como mecanismo alternativo de los medios judiciales ordinarios de defensa previstos por la ley. Sin embargo, en los casos en que existan medios judiciales de protección ordinarios al alcance del actor, la acción de tutela será procedente si el juez constitucional logra determinar que: (i) los mecanismos y recursos ordinarios de defensa no son suficientemente idóneos y eficaces para garantizar la protección de los derechos presuntamente vulnerados o amenazados; (ii) se requiere el amparo constitucional como mecanismo transitorio, pues, de lo contrario, el actor se vería frente a la ocurrencia inminente de un perjuicio irremediable frente a sus derechos fundamentales; y, (iii) el titular de los derechos fundamentales amenazados o vulnerados es sujeto de especial protección constitucional.

 

La jurisprudencia constitucional, al respecto, ha indicado que el perjuicio ha de ser inminente, esto es, que amenaza o está por suceder prontamente; las medidas que se requieren para conjurar el perjuicio irremediable han de ser urgentes; no basta cualquier perjuicio, se requiere que este sea grave, lo que equivale a una gran intensidad del daño o menoscabo material o moral en el haber jurídico de la persona; 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.”

En ese orden de ideas, el juez de tutela debe ser inflexible al exigir el requisito de procedibilidad denominado residualidad, porque el mismo va dirigido a que exista completa armonía y división de las respectivas competencias que se han distribuido dentro de la Rama Judicial como uno de los poderes públicos. Ha sido doctrina constitucional probable, la siguiente:

“… cuando se configuren esas circunstancias de carácter excepcional que desplazan el mecanismo judicial ordinario y abren paso a la intervención de la jurisdicción constitucional, se requiere que: i) el asunto debatido tenga relevancia constitucional, es decir, que se trate indiscutiblemente de la protección de un derecho fundamental; ii) que el problema constitucional que se plantea aparezca probado de tal manera que para la verificación de la vulneración del derecho fundamental cuyo amparo se solicita, no se requiera ningún análisis de tipo legal, reglamentario o convencional, que exija del juez constitucional un ejercicio probatorio que supere sus facultades y competencias; y, iii) que el mecanismo judicial ordinario resulte insuficiente para proteger los derechos fundamentales violados o amenazados. No obstante la regla general de solución de controversias laborales por parte de la jurisdicción competente [ordinaria o contenciosa], paralelamente la jurisprudencia constitucional ha sostenido que de manera excepcional ante ciertas circunstancias, puede abrirse paso la acción de tutela para resolver ese tipo de conflictos,…”.

La acción de tutela no es, por tanto, un medio alternativo, ni menos adicional o complementario para alcanzar el fin propuesto; tampoco puede afirmarse que sea el último recurso al alcance del actor, ya que su naturaleza, según la Constitución, es la de único medio de protección, precisamente incorporado a la Carta con el fin de llenar los vacíos que pudiera ofrecer el sistema jurídico para otorgar a las personas una plena protección de sus derechos esenciales”, tal y como lo ha expuesto la Corte Constitucional así: 

“…también se concibe como una medida judicial subsidiaria y residual, en tanto que sólo procede en ausencia de otros mecanismos de defensa judicial, a menos que se utilice como mecanismo transitorio para  evitar un perjuicio irremediable y mientras se puede acudir a las acciones y recursos ordinarios. Por lo mismo es claro que el constituyente no consagró con la tutela una vía procesal alternativa o paralela a las comunes para hacer valer los  derechos, de manera que únicamente podrá utilizarse la figura en cuanto el interesado carezca de otra vía procesal para defender un derecho fundamental, y sólo esta clase de derechos…”

Por manera que si estos presupuestos no se satisfacen por la parte demandante, es inviable estudiar de fondo las pretensiones del actor en sede constitucional.

Ahora, en lo que tiene que ver con el principio de inmediatez como requisito de procedencia para la acción de tutela, debe decirse que el Decreto 2591 de 1991 señala que el mecanismo constitucional puede ser interpuesto en cualquier tiempo, especialmente si se pretende dar protección inmediata ante la vulneración o amenaza de los derechos fundamentales, sin embargo, la jurisprudencia ha precisado que cuando éste no se presenta de manera concomitante con la vulneración o amenaza de los mismos, sí debe ser interpuesta en un tiempo razonable desde que acaecieron los hechos causantes de la trasgresión. Sobre este asunto ha dicho la Corte Constitucional que:  
“la inexistencia de un término de caducidad no puede significar que la acción de tutela no deba interponerse dentro de un plazo razonable. La razonabilidad de este plazo está determinada por la finalidad misma de la tutela, que debe ser ponderada en cada caso concreto. De acuerdo con los hechos, entonces, el juez está encargado de establecer si la tutela se interpuso dentro de un tiempo prudencial y adecuado”
.
Y más adelante, otro pronunciamiento dijo esa Alta Magistratura que: 
“… el constituyente asume que la acción de tutela configura un mecanismo urgente de protección y lo regula como tal. De allí que choque con esa índole establecida por el constituyente, el proceder de quien sólo acude a la acción de tutela varios meses, y aún años, después de acaecida la conducta a la que imputa la vulneración de sus derechos. Quien así procede, no puede pretender ampararse en un instrumento normativo de trámite sumario y hacerlo con miras a la protección inmediata de una injerencia a sus derechos fundamentales que data de varios años”.

Caso concreto: 

En el presente asunto pretende el libelista que a través de esta acción constitucional se determine que la Institución accionada ha vulnerado los derechos fundamentales de sus representados, ello por cuanto desde el momento en que se les reconoció el derecho a una pensión de sobrevivientes con ocasión de la muerte del señor Gesner Arbey Santiago Reina, por razones que le son desconocidas se abstuvieron de reconocer el derecho a la prima de antigüedad, y además de otorgarle a la niña Nikole Dayana Santiago Caballero el derecho al subsidio familiar del 4% que se sumaría a las mesadas pensionales de las cuales hoy en día goza.  
A partir de este punto se anunciará que la decisión de primer nivel será confirmada, ello porque para la Colegiatura, tal como lo concluyó el Juez de primer nivel, la protección invocada no resulta procedente por cuanto es claro que existe la vía ordinaria para dirimir conflictos como el planteado por el actor, cuya pretensión es netamente de carácter económico, máxime cuando no se acreditó la ocurrencia o riesgo de un perjuicio irremediable que haga viable el amparo en forma transitoria. 

Lo que se advierte del estudio de la actuación es que, a pesar de lo dicho por el letrado accionante, acerca de la ocurrencia de un perjuicio irremediable por la ausencia de recursos para sufragar las necesidades básicas de la familia a la cual representa judicialmente, tal situación no fue demostrada, al contrario, lo que se advierte es que ésta cuenta con una prestación económica reconocida en cabeza de cada uno de sus miembros, misma que de acuerdo a los documentos probatorios aportados a la solicitud, ascendía en el mes de mayo del año anterior a $1.116.000, cifra que desvirtúa la teoría sostenida por el accionante, pues de la misma se puede inferir que es suficiente para cubrir sus necesidades básicas, mientras que se resuelve su situación en la vía ordinaria.

Lo dicho hasta ahora es suficiente para llevar a esta Colegiatura a concluir que la acción de tutela resulta improcedente, como se partió diciendo inicialmente, al no cumplirse con el requisito de subsidiariedad, y tampoco observarse la ocurrencia o riesgo de un perjuicio irremediable que haga viable el amparo de manera transitoria; de acuerdo a ello, la decisión evaluada se habrá de confirmar.

Por lo expuesto, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por la autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de tutela proferido por el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira el 3 de enero de 2018, de acuerdo a las razones expuestas en la parte motiva de esta decisión. 
SEGUNDO: NOTIFICAR a las partes por el medio más expedito posible y remitir la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado
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