TUTELA DE SEGUNDA INSTANCIA N° 011
RADICACIÓN: 660013187001 201900155-01

ACCIONANTE: MARÍA ARACELLY LOTERO A
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 DE PENSIÓN DE VEJEZ / PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD / EXISTE PROCESO ORDINARIO EN CURSO, PENDIENTE DE RESOLVER EN CASACIÓN.
… la pretensión de la accionante consistente en que se ordene a COLPENSIONES el reconocimiento de una pensión de sobreviviente, ya fue objeto de análisis por parte de la jurisdicción ordinaria, y precisamente se encuentra en trámite ante la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral el recurso extraordinario de casación contra la decisión del Tribunal Superior de Pereira, por medio de la cual se revocó la sentencia de primera instancia que concedió la prestación económica. 

No obstante lo anterior, y como quiera que han pasado más de tres años sin que la Corte Suprema de Justicia se pronuncie, la accionante nuevamente elevó la petición ante COLPENSIONES, pero la entidad reiteró su negativa de reconocer la pensión de sobreviviente…
Como fácilmente se advierte, existe una decisión que si bien no ha quedado ejecutoriada, al menos permite concluir que se trata de un caso que ya fue valorado por un juez laboral, y si bien la accionante no cuestiona el trámite que se ha dado ante esa jurisdicción, como quiera que la acción constitucional la dirige única y exclusivamente contra COLPENSIONES por la negativa de dicha entidad en reconocer la pensión de sobreviviente, frente a lo cual ya se había pronunciado anteriormente, surge el siguiente interrogante: ¿es procedente que el juez de tutela se pronuncie sobre las mismas pretensiones que siguen en discusión ante la justicia ordinaria? (…)
… de acuerdo con el precedente jurisprudencial, no puede pretender la parte actora que por medio de esta acción excepcionalísima se emita un pronunciamiento de fondo cuando está claro que se trata de un tema que jurídicamente ha tenido dos fallos adversos, precisamente ante la complejidad del asunto, y que por su naturaleza legal no le corresponde al juez constitucional resolver. Menos aún se puede esperar que el juez constitucional desplace la jurisdicción laboral con el ánimo de reconocer una prestación económica de manera transitoria, cuando la misma, en principio, ya ha sido negada.
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Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, cinco (05) de febrero de dos mil veinte (2020)
Acta de Aprobación N° 061
                                                    Hora: 10:10 a.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por la  señora MARÍA ARACELLY LOTERO ARISTIZÁBAL frente al fallo de tutela proferido por el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.), con ocasión de la acción de tutela instaurada contra COLPENSIONES. 

2.- DEMANDA 

Lo narrado en el escrito de tutela por la accionante se puede concretar así: (i) su esposo JULIO CÉSAR MARTÍNEZ ARBELÁEZ falleció en noviembre 11 de 1995, y siempre estuvo afiliado al régimen de prima media con prestación definida administrado por COLPENSIONES; (ii) cotizó al sistema 453 semanas al 01 de abril de 1994, es decir, que acreditaba 300 semanas cotizadas en vigencia del Decreto 758/90, o sea con anterioridad a la entrada en vigencia de la ley 100/93; (iii) el extinto Instituto de Seguros Sociales mediante resolución No 333 de septiembre 11 de 1992 le negó la indemnización sustitutiva al señor MARTÍNEZ ARBELÁEZ, y mediante resolución No 3054 de julio 26 de 1995 no accedió a la pensión de vejez, pero le reconoció la indemnización sustitutiva, la cual fue cobrada en su momento; (iv) siempre dependió económicamente de su esposo, quien era la persona a cargo de los gastos del hogar; (v) por todo lo anterior, presentó demanda contra de COLPENSIONES por medio de la cual solicitó el reconocimiento de la pensión de sobreviviente, la cual correspondió por reparto al Juzgado Quinto Laboral del Circuito; (vi) en sentencia de julio 31 de 2014 el juzgado accedió a las pretensiones de la demanda, pero el Tribunal Superior de Pereira Sala Laboral revocó en su totalidad la sentencia de primera instancia, y absolvió al Fondo de Pensiones; (vii) contra la decisión del Tribunal presentaron el recurso extraordinario de casación, y en julio del año 2015 sustentó el recurso, sin embargo, ante la tardanza por parte de la H. Corte Suprema solicitó celeridad en su caso dada la avanzada edad que tiene -73 años para dicha calenda-; no obstante, la Corte le respondió que el magistrado ponente cuenta con 2636 recursos de casación para resolver, por tanto, la sentencia en su caso sería proferida en el orden de ingreso a dicho despacho; (viii) ante esa situación, en junio 05 de 2019 nuevamente radicó reclamación ante COLPENSIONES, pero la entidad se dispuso a negar el reconocimiento, decisión contra la cual interpuso el recurso de apelación, pero la entidad confirmó la resolución que negó la pensión de sobreviviente con el mismo argumento de la primera instancia, es decir, que existe una incompatibilidad entre la indemnización sustitutiva de vejez y la prestación de sobreviviente; (ix) la entidad ha decidido en contravía de sus propios conceptos, toda vez que en otras casos similares ha reconocido la pensión de sobreviviente en aplicación de la condición más beneficiosa, y no se entiende porqué la entidad niega descaradamente la prestación solicitada; (x) debe tenerse en cuenta que por su avanzada edad -76 años a la fecha- es una persona de especial protección constitucional, y el análisis de subsidiariedad de la acción de tutela debe ser más flexible; y (xi) en la actualidad solo recibe $30.000.oo mensuales por parte de COMFENALCO, el cual no es suficiente para sufragar sus gastos, y debe sobrevivir con la ayuda de los vecinos, pues pese a tener dos hijos, uno de ellos se encuentra sin trabajo y el otro tiene que mantener su propio hogar.
Pide la protección de sus derechos fundamentales, y como consecuencia de lo anterior se dejen sin efectos las resoluciones emitidas por COLPENSIONES por medio de las cuales se dispuso negar el reconocimiento pensional, y se ordene a esa entidad que reconozca y pague la pensión de sobreviviente causada con ocasión del fallecimiento de su esposo JULIO CÉSAR MARTÍNEZ ARBELÁEZ, con el correspondiente retroactivo e intereses de mora.
3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- Una vez admitida la acción de tutela contra COLPENSIONES, el juzgado dispuso correr traslado a la entidad. En tiempo oportuno el Fondo de Pensiones se pronunció, así:
La Directora de Acciones Constitucionales de COLPENSIONES solicitó se declare improcedente la acción de tutela, y argumentó que aunque la Corte Constitucional ha previsto la protección tutelar transitoria frente a la existencia de un perjuicio irremediable, debe destacarse que no ocurre en el caso de la señora LOTERO ARISTIZÁBAL, ya que esta clase de protección temporal tiene condicionada su procedencia a los requisitos jurisprudenciales.
Ya para el caso concreto, se sabe que el causante percibió una indemnización sustitutiva de la pensión de vejez por parte de COLPENSIONES, es decir, que jurídicamente no procederá el reconocimiento de una pensión de sobreviviente porque las semanas cotizadas ya fueron tenidas en cuenta para la indemnización sustitutiva. 
3.2.- Vencido el plazo constitucional, el a quo mediante sentencia de diciembre 27 de 2019 declaró improcedente la acción de tutela para resolver la pretensión de la señora MARÍA LOTERO, ante la existencia de otro medio de defensa judicial que se encuentra en curso. Pero además, no se demostró sumariamente la existencia de un perjuicio irremediable.
4.- IMPUGNACIÓN

Dentro del término oportuno la accionante impugnó la decisión y solicitó se revoque la sentencia de primer grado, al efecto argumentó que por parte de la entidad se le causa un perjuicio irremediable, por cuanto a la fecha tiene 76 años de edad y sus condiciones económicas son precarias.
La acción de tutela es procedente, toda vez que no tiene los recursos económicos para subsistir y se ha visto en la necesidad de acudir a la caridad de un vecino. Por lo anterior, es de carácter impostergable el reconocimiento provisional de la pensión de sobreviviente.

En su caso ha intentado por todos los medios posibles lograr el reconocimiento de la prestación económica. En cuanto a los presupuestos de procedibilidad de la acción de tutela, debe decirse que la acción ordinaria no permite resolver y tomar las medidas necesarias para la protección o restablecimiento de los derechos fundamentales afectados. 

La protección que se pide por intermedio de la acción de tutela es temporal con el fin de evitar un perjuicio irremediable. Se ha dicho que cuando el amparo es promovido por personas que requieren especial protección constitucional, como niños, niñas y adolescentes, personas cabeza de familia, en situación de discapacidad, de la tercera edad o población desplazada, entre otros, el examen de procedencia de la acción de tutela se hace menos estricto, según criterios de análisis más amplios pero no menos rigurosos.  

La accionante dependía económicamente del causante, de tal manera que la pensión de sobreviviente sustituye el ingreso que aportaba su esposo hasta antes de su fallecimiento.

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 Mediadas de Seguridad de Pereira (Rda.), según las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591/91 y 1º del Decreto 1382/00, modificado por los Decretos 2591/91 y 1983 de 2017.

5.1.- Problema jurídico planteado
Corresponde a la Colegiatura evaluar el grado de acierto o desacierto que contiene la providencia dictada por el juez de primera instancia, y de acuerdo con la impugnación presentada establecer si en realidad fue errada la decisión del a quo en cuanto declaró improcedente la acción de tutela presentada por la señora LOTERO ARISTIZÁBAL. 

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. 

La Constitución Política de Colombia en su artículo 86 consagró la acción de tutela como una forma para que las personas puedan reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales al resultar vulnerados o amenazados por cualquier autoridad pública, pero la condicionó a que solo procedería 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 el caso sometido a estudio la tutelante solicitó la protección de sus garantías fundamentales a la seguridad social, mínimo vital y debido proceso, los cuales considera vulnerados por parte de COLPENSIONES, por cuanto no ha reconocido la pensión de sobreviviente.

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 la accionante, y aunque se hizo mención a la edad que presenta -76 años- y las precarias condiciones económicas que la rodean, al punto que depende de la ayuda de los vecinos, esa afirmación por sí sola no puede considerarse como un cumplimiento a los requisitos de procedibilidad de la acción de tutela para definir un asunto de carácter prestacional. Veamos:

En este asunto la pretensión de la accionante consistente en que se ordene a COLPENSIONES el reconocimiento de una pensión de sobreviviente, ya fue objeto de análisis por parte de la jurisdicción ordinaria, y precisamente se encuentra en trámite ante la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral el recurso extraordinario de casación contra la decisión del Tribunal Superior de Pereira, por medio de la cual se revocó la sentencia de primera instancia que concedió la prestación económica. 
No obstante lo anterior, y como quiera que han pasado más de tres años sin que la Corte Suprema de Justicia se pronuncie, la accionante nuevamente elevó la petición ante COLPENSIONES, pero la entidad reiteró su negativa de reconocer la pensión de sobreviviente, motivo por el cual la señora MARÍA LOTERO acude a la acción constitucional. 
Como fácilmente se advierte, existe una decisión que si bien no ha quedado ejecutoriada, al menos permite concluir que se trata de un caso que ya fue valorado por un juez laboral, y si bien la accionante no cuestiona el trámite que se ha dado ante esa jurisdicción, como quiera que la acción constitucional la dirige única y exclusivamente contra COLPENSIONES por la negativa de dicha entidad en reconocer la pensión de sobreviviente, frente a lo cual ya se había pronunciado anteriormente, surge el siguiente interrogante: ¿es procedente que el juez de tutela se pronuncie sobre las mismas pretensiones que siguen en discusión ante la justicia ordinaria?

Para resolver lo anterior, debemos recordar que en lo que atañe al cumplimiento de la subsidiariedad como uno de los requisitos de procedibilidad de la acción de tutela, la Corte Constitucional en la sentencia SU-599/99 sostuvo:
“Ha recalcado en su jurisprudencia […] que la acción de tutela no puede convertirse en un instrumento adicional o supletorio al cual se pueda acudir cuando se dejaron de ejercer los medios ordinarios de defensa dentro de la oportunidad legal, o cuando se ejercieron en forma extemporánea, o para tratar de obtener un pronunciamiento más rápido sin el agotamiento de las instancias ordinarias de la respectiva jurisdicción. Su naturaleza, de conformidad con los artículos 86 de la Carta Política y 6º numeral 1º del Decreto 2591 de 1991, es la de ser un medio de defensa judicial subsidiario y residual que sólo opera cuando no existe otro instrumento de protección judicial, o cuando a pesar de existir, se invoca como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. Estima la Sala que la tutela en el presente asunto es improcedente como mecanismo definitivo por cuanto el demandante dispone de otro medio de defensa judicial, como lo es el recurso extraordinario de casación ejercido en su debida oportunidad, el cual se encuentra actualmente para decisión en la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia. Pero adicionalmente tampoco es procedente el amparo invocado como mecanismo transitorio, pues no se configuran en el caso materia de examen los elementos propios del perjuicio irremediable, a saber, la urgencia, la inminencia, la impostergabilidad y la gravedad”.  -negrilla de la Sala-
Igualmente, en la sentencia T-1035/04 el máximo Tribunal Constitucional expresó:

“[…] la acción de tutela no está llamada a desplazar a los recursos ordinarios al alcance del actor, que se encuentran en curso, ni aun utilizada como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, pues el eventual perjuicio puede rápida y válidamente ser conjurado por tales medios comunes”.
Así las cosas, y de acuerdo con el precedente jurisprudencial, no puede pretender la parte actora que por medio de esta acción excepcionalísima se emita un pronunciamiento de fondo cuando está claro que se trata de un tema que jurídicamente ha tenido dos fallos adversos, precisamente ante la complejidad del asunto, y que por su naturaleza legal no le corresponde al juez constitucional resolver. Menos aún se puede esperar que el juez constitucional desplace la jurisdicción laboral con el ánimo de reconocer una prestación económica de manera transitoria, cuando la misma, en principio, ya ha sido negada. 
Aunque la accionante pide un estudio más flexible del requisito de subsidiariedad, no se vislumbra más allá de las afirmaciones acerca de la edad y de las condiciones económicas que la rodean, qué perjuicio irremediable se le causaría el no poder esperar la decisión del órgano de cierre en materia laboral, el cual tiene a su cargo la delicada misión de evaluar las decisiones que se han proferido por parte de los respectivos jueces en el conflicto jurídico que se suscita entre la señora MARÍA LOTERO y COLPENSIONES.
Incluso debemos recordar que la sentencia SU-005/18 -citada por la misma accionante-, igualmente indica que la edad por sí sola no es suficiente para obtener el amparo de los derechos fundamentales por vía de tutela. Textualmente se dijo:
“Si bien es cierto que en aras de dar contenido al principio de igualdad material (artículo 13 constitucional) y a la garantía del derecho a acceder en iguales condiciones a la administración de justicia, el examen de las acciones de tutela que presentan los sujetos de especial protección constitucional debe abordarse,  “bajo criterios amplios o flexible”, esto no significa que la sola pertenencia a uno de estos grupos haga que, per se, el accionante tenga una facultad para obtener el amparo de sus derechos mediante la acción de tutela, en el sentido de siempre satisfacer el requisito de subsidiariedad, sin consideración de circunstancias adicionales. Por el contrario, tal como lo ha resaltado la Corte, si bien dichos criterios se justifican “dada la tutela que la Carta concede en favor de esos colectivos”, debe tenerse en cuenta “que aún dentro de la categoría de personas de especial protección constitucional existen diferencias materiales relevantes que rompen su horizontalidad y los sitúan en disímiles posiciones de vulnerabilidad que merecen distintos grados de protección”” –Negrilla de la Sala-
En conclusión, como la providencia adoptada por el funcionario de primer nivel se encuentra ajustada a derecho, se le impartirá cabal 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 H. 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,

ADRIANA JULIA CATAÑO LÓPEZ
� Corte Constitucional en sentencia T-629/08
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