SENTENCIA DE TUTELA 2ª INSTANCIA N° 86
RADICACIÓN:   661703104002201900041-01
ACCIONANTE:   MARÍA LILIA HERRERA TORO
CONFIRMA

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 respectiva Secretaría.

TEMAS:
SEGURIDAD SOCIAL / RECONOCIMIENTO PENSIÓN DE SOBREVIVIENTES / IMPROCEDENCIA DE LA TUTELA, SALVO EXISTENCIA DE PERJUICIO IRREMEDIABLE / NO LO TIPIFICA SOLO LA EDAD
De acuerdo con lo informado por la señora MARÍA HERRERA, se aprecia que su pretensión consiste en que se ordene a COLPENSIONES el reconocimiento de la pensión de sobrevivientes a la que tiene derecho con ocasión del fallecimiento de su cónyuge PLACIDO ALONSO TORO ARANGO, ocurrido en julio 30 de 2015, lo que por sí mismo releva al juez constitucional de inmiscuirse en tal terreno, por cuanto 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…
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”. (…)
Se deduce de lo anterior que si la parte afectada no ejerce las acciones legales o no utiliza los recursos 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. (…)
Ahora, la señora MARÍA HERRERA no argumentó la existencia de un perjuicio irremediable, y solo señaló que ante su edad -68 años- no tiene oportunidades laborales; por tanto, no hay elementos que permitan concluir que se deben tomar medidas urgentes y precisas por parte del juez de tutela. Y aunque para el caso concreto se aduce para dejar de lado la vía ordinaria y acudir a este mecanismo excepcional, que la accionante tiene 68 años de edad, para la Colegiatura esa mera circunstancia no le confiere la condición de ser sujeto de especial protección constitucional, por cuanto la Corte Constitucional en la Sentencia T-844/14, reiterada en la T-047/15, ha establecido que una persona es considerada como de la tercera edad a partir de los 74 años, la que en la actualidad no ostenta la actora.
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 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, dos (02) de septiembre de dos mil diecinueve (2019)
Acta de Aprobación N° 767
Hora: 8:30 a.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por  la señora MARÍA LILIA HERRERA DE TORO, contra el fallo proferido por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.), con ocasión  de  la  acción de tutela presentada contra la Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES-.

2.- DEMANDA 

De los hechos narrados por la señora MARÍA HERRERA, se extrae lo siguiente: (i) en noviembre 27 de 2018 radicó ante COLPENSIONES solicitud de pensión de sobreviviente, causada con la muerte de su cónyuge PLACIDO ALONSO TORO ARANGO, quien en vida se identificaba con la cédula de ciudadanía No 1.263.903; (ii) la relación de esposos perduró desde enero 16 de 1971 a julio 30 de 2015 –fecha en que falleció su cónyuge-; y producto de la misma nacieron sus hijos PEDRO ALONSO, ANGELA CAROLINA y SANDRA MILENA TORO HERRERA; (iii) el Fondo de Pensiones realizó una visita domiciliaria, en la cual verificaron cada uno de sus dichos; (iv) la entidad emitió la Resolución SUB-12756 de enero 17 de 2019, mediante la cual negó el reconocimiento de la pensión de sobreviviente, con el siguiente argumento: “Que una vez revisado el sistema de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito Público junto con el expediente pensional se puede evidenciar que el señor TORO ARANGO PLACIDO ALONSO, quien en vida se identificó con CC No 1.263.903, el Instituto de los Seguros Sociales mediante Resolución Nro. 000783 del 28 de enero de 2008 le reconoció una indemnización sustitutiva de la pensión de vejez teniendo en cuenta para la liquidación 435 semanas con una cuantía de $2.045.775, dineros que efectivamente fueron cobrados por el causante teniendo en cuenta que no se evidencia reintegros […]”; (v) la H. Corte Suprema de Justicia Sala Laboral, ya tuvo la oportunidad de pronunciarse en asuntos donde se había recibido la indemnización sustitutiva de la pensión de vejez, en la cual concluyó que la pensión de sobreviviente es un riesgo totalmente diferente, y dirimió este clase de controversias en la sentencia No 45857 de agosto 26 de 2015; y (vi) no se compadece que deba tomar un proceso largo y tedioso con doble instancia, para obtener su derecho pensional, cuando cuenta con 68 años de edad y no tiene oportunidades laborales.
3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- Admitida la demanda de tutela se descorrió traslado de ésta a COLPENSIONES. El juzgado le recibió declaración juramentada a la accionante en la cual aclaró que su pretensión es que se reconozca la pensión o media pensión a la que tenía derecho su esposo. La entidad accionada se pronunció así:
- La Directora de Acciones Constitucionales de COLPENSIONES, solicitó se declare improcedente la acción de tutela, y argumentó que la prestación económica que reclama la accionante es incompatible con las que se encuentran cubiertas por el régimen de prima media, como quiera que ya se había reconocido una indemnización sustitutiva de la pensión de vejez en una cuantía de $2.045.775 a favor del señor PLACIDO ALONSO TORO ARANGO -q.e.p.d.-. 
Mediante resolución SUB 12756 de enero 17 de 2019 debidamente notificada a la accionante se negó el reconocimiento de la pensión de sobreviviente, y contra la misma no interpusieron ningún recurso.

No es competencia del juez constitucional realizar un análisis de fondo frente a lo pretendido, por cuanto se desnaturaliza la acción de tutela, y no se pueden reconocer derechos de carácter laboral cuando existe el juez ordinario competente para dirimir este tipo de controversias.

3.2- Agotado el trámite a seguir y en el plazo constitucional, el juzgado mediante sentencia de julio 22 de 2019 declaró improcedente la tutela al considerar que existe un medio diferente para lograr dirimir el conflicto, en el cual se podrá realizar un análisis jurídico sobre el tema concreto y verificar si efectivamente la señora MARÍA HERRERA puede acceder al reconocimiento pensional que reclama.

4.- IMPUGNACIÓN

Inconforme con la providencia emitida, la accionante la impugnó y manifestó que tiene derecho a la pensión y al retroactivo, conforme lo expuso en la petición de amparo.
5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.), de conformidad con las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591/91, 1º del Decreto 1382/00, 2.2.3.1.2.1. del Decreto 1069/15 y 1 del Decreto 1983/17.

5.1.- Problema jurídico planteado
Corresponde al Tribunal establecer el grado de acierto o desacierto contenido en el fallo impugnado, en cuanto declaró improcedente la acción interpuesta por la señora HERRERA DE TORO. 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 acuerdo con lo informado por la señora MARÍA HERRERA, se aprecia que su pretensión consiste en que se ordene a COLPENSIONES el reconocimiento de la pensión de sobrevivientes a la que tiene derecho con ocasión del fallecimiento de su cónyuge PLACIDO ALONSO TORO ARANGO, ocurrido en julio 30 de 2015, lo que por sí mismo releva al juez constitucional de inmiscuirse en tal terreno, por cuanto 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).

Se deduce de lo anterior que si la parte afectada no ejerce las acciones legales o no utiliza los recursos 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. 
En este asunto se tiene que el señor PLACIDO ALONSO TORO ARANGO falleció en julio 30 de 2015, y la actora solicitó a COLPENSIONES la pensión de sobreviviente, a cuyo efecto la entidad mediante Resolución SUB 12756 de enero 17 de 2019 negó dicho reconocimiento, por cuanto el de cujus en enero 28 de 2008 ya había recibido una indemnización sustitutiva de la pensión de vejez en una cuantía de $2’045.775.oo
No obstante ello, a la hora de ahora acude ante el juez constitucional para que por medio de este mecanismo preferente y sumario se le otorguen unas prerrogativas pensionales que a todas luces deben ser debatidas ante la jurisdicción ordinaria en lo laboral con miras a que sea el juez natural, con inmediación probatoria y con ejercicio pleno del derecho de defensa y contradicción de la entidad demandada, quien determine si le asiste razón en sus pretensiones, lo cual ha podido hacer con posterioridad a la fecha del deceso de su esposo.

Como viene de verse, la señora MARÍA HERRERA ha tenido la oportunidad de acudir ante la jurisdicción ordinaria laboral para que sea allí donde se decidiera de fondo lo reclamado, pero contrario a la actividad judicial que debió emprender, acudió ante el juez de tutela para que fuera esta autoridad, en contravía del principio de subsidiariedad que rige la acción constitucional, quien dispusiera el reconocimiento de su derecho pensional.
Si bien por parte de la accionante se cumple el principio de inmediatez, toda vez que frente al acto administrativo proferido por parte de COLPENSIONES, que tilda contrario a derecho, acudió en oportunidad ante la jurisdicción constitucional para que se determinara si en efecto con la expedición del mismo y donde se negó su reconocimiento prestacional se habían vulnerado sus derechos fundamentales, es lo cierto que se deben analizar otros requisitos de procedibilidad, entre ellos la existencia de un perjuicio irremediable. 

En efecto, acerca de la existencia de un perjuicio irremediable, la H. Corte Constitucional en sentencia T-471/17, dijo:

 
“[…] De otra parte, en cuanto a la ocurrencia de un perjuicio irremediable, este Tribunal, en la sentencia T-225 de 1993, señaló que de acuerdo con el inciso 3º del artículo 86 Superior, aquel se presenta cuando existe un menoscabo moral o material injustificado que es irreparable, debido a que el bien jurídicamente protegido se deteriora hasta el punto que ya no puede ser recuperado en su integridad.
 
Adicionalmente, en la sentencia T-808 de 2010, reiterada en la T-956 de 2014, la Corte estableció que se debe tener en cuenta la presencia de varios elementos para determinar el carácter irremediable del perjuicio. 
 
En primer lugar, estableció que el daño debe ser inminente, es decir que está por suceder en un tiempo cercano, a diferencia de la mera expectativa ante un posible menoscabo. Este presupuesto exige la acreditación probatoria  de la ocurrencia de la lesión en un corto plazo que justifique la intervención del juez constitucional. Es importante resaltar que la inminencia no implica necesariamente que el detrimento en los derechos este consumado. Asimismo, indicó que las medidas que se debían tomar para conjurar el perjuicio irremediable deben ser urgentes y precisas ante la posibilidad de un daño grave evaluado por la intensidad del menoscabo material a los derechos fundamentales de una persona. En esa oportunidad, la Corte señaló que la gravedad del daño depende de la importancia que el orden jurídico le concede a determinados bienes bajo su protección.
 
Finalmente estableció que la acción de tutela debe ser impostergable para que la actuación de las autoridades y de los particulares sea eficaz y pueda asegurar la debida protección de los derechos comprometidos. 
Ahora, la señora MARÍA HERRERA no argumentó la existencia de un perjuicio irremediable, y solo señaló que ante su edad -68 años- no tiene oportunidades laborales; por tanto, no hay elementos que permitan concluir que se deben tomar medidas urgentes y precisas por parte del juez de tutela. Y aunque para el caso concreto se aduce para dejar de lado la vía ordinaria y acudir a este mecanismo excepcional, que la accionante tiene 68 años de edad, para la Colegiatura esa mera circunstancia no le confiere la condición de ser sujeto de especial protección constitucional, por cuanto la Corte Constitucional en la Sentencia T-844/14, reiterada en la T-047/15, ha establecido que una persona es considerada como de la tercera edad a partir de los 74 años, la que en la actualidad no ostenta la actora.

Así las cosas, concurrir ante un juez constitucional dentro de un procedimiento perentorio, residual y subsidiario para que se dé solución a un conflicto que requiere ser debatido ante la justicia laboral, da lugar a asegurar que en el presente evento no procede la tutela, pues con ella lo que se busca es dejar de lado los medios judiciales ordinarios, los cuales deben prevalecer. 
Por lo anterior y al considerarse que la sentencia adoptada por la funcionaria 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
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