Sentencia de Tutela 2ª Instancia N° 100
Radicación: 660013109001202000038-01

Accionante: Juliana Loaiza Vélez
 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 / RESTABLECIMIENTO PENSIÓN DE INVALIDEZ / IMPROCEDENCIA GENERAL DE LA TUTELA / PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD / YA HAY PROCESO ORDINARIO EN CURSO.
Desde sus orígenes se ha establecido la improcedencia general de la acción de tutela en lo que hace con asuntos relativos a reconocimientos pensionales cualquiera sea su índole, aunque la determinación no es absoluta y se han admitido excepciones al presentarse escenarios especiales que hacen necesario conceder el amparo, en particular, cuando se trata de beneficiar a niños, personas de la tercera edad, o que se encuentran en debilidad manifiesta -sin que esta sola circunstancia sea suficiente para acceder a lo pedido-… 

En tal virtud, la posición del órgano de cierre en materia constitucional sigue siendo, en principio, la de excluir el debate pensional de la esfera de dominio del juez en sede de tutela, en atención al principio de subsidiaridad…
Además, la Alta Corporación Constitucional ha indicado que 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…
Analizado el caso concreto, no puede omitir la Sala la condición médica y la situación económica por la que seguramente se encuentra en la actualidad la joven Juliana Loaiza Vélez, pero ello per se no es suficiente para conceder el amparo exigido, máxime cuando en este asunto el mismo apoderado judicial señala que ya existe una demanda ante el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Pereira, y siendo así las cosas, es claro que el conflicto sometido a consideración del juez de tutela escapa a su competencia…
REPÚBLICA DE COLOMBIA

PEREIRA-RISARALDA
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RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
SALA DE DECISIÓN PENAL

Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, diez (10) de junio de dos mil veinte (2020)

Acta de Aprobación No. 454
Hora: 9:50 a.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por el apoderado judicial de JULIANA LOAIZA VÉLEZ contra el fallo de tutela proferido por el Juzgado Primero Penal del Circuito con funciones de conocimiento de Pereira (Rda.), a consecuencia de la acción de amparo promovida en contra de COLPENSIONES.
2.- DEMANDA 

La situación puesta en conocimiento por parte del apoderado judicial de la accionante se puede sintetizar así: (i) el señor JESÚS MARÍA LOAIZA RIVERA era beneficiario de una pensión de vejez reconocida por el ISS -hoy Colpensiones- mediante resolución No 90641 de 20096, quien falleció en agosto 4 de 2016; (ii) el señor LOAIZA RIVERA era el padre de JULIANA LOAIZA VÉLEZ, quien fue debidamente calificada mediante dictamen de ASALUD de fecha febrero 10 de 2017, con un porcentaje de PCL de 60% y fecha de estructuración julio de 1990; (iii) la señora MARÍA PIEDAD VÉLEZ MARÍN -madre de Juliana-, en noviembre 08 de 2016 elevó ante COLPENSIONES solicitud de pensión de sobreviviente en su propio nombre y a favor de JULIANA LOAIZA VÉLEZ; (iv) el Fondo de Pensiones mediante Resolución SUB 56219 de mayo 09 de 2017 negó el reconocimiento de le pensión solicitada, con el argumento que se había reconocido sustitución pensional a VERONICA TORRES y VALERIA LOAIZA TORRES, mediante Resolución GNR 302933 de octubre 13 de 2016; (v) por Resolución 2961 de enero 09 de 2018, COLPENSIONES ordenó retirar de nómina de pensionados a VALERIA TORRES y a la vez se reconoció sustitución pensional a JULIANA LOAIZA VÉLEZ, en calidad de hija invalida; (vi) mediante resolución DIR 16835 de septiembre 17 de 2018 se redistribuyó la sustitución pensional, correspondiéndole a JULIANA un 50% a partir de agosto 01 de 2018 sin retroactivo pensional, a MARÍA PIEDAD VÉLEZ MARÍN en calidad de cónyuge con un porcentaje de 26.01%, y a VERONICA TORRES con un porcentaje de 23.99%; (vii) el Fondo de Pensiones con acto administrativo DIR 16835 de septiembre 17 de 2018 retiró de nómina a la joven VALERIA LOAIZA TORRES, acrece en un 50% la sustitución pensional reconocida a JULIANA LOAIZA, y ordenó a VALERIA el reintegro de los valores pagados por concepto de deferencias de pensión de sobrevivientes de las mesadas desde septiembre 01 de 2016 hasta junio 30 de 2018; (viii) la decisión que dio origen al retiro de nómina de VALERIA LOAIZA es una sentencia de impugnación de paternidad; (ix) la Resolución DPE 13642 de noviembre 19 de 2019 revocó parcialmente las Resoluciones GNR 302933 y DIR 16835 en lo que atañe al reconocimiento y posterior redistribución de la sustitución pensional efectuado a VERONICA TORRES en un porcentaje del 50% y posterior a ello en un 23.99%; (x) a pesar de estar plenamente reconocido el 50% de la sustitución pensional a JULIANA LOAIZA VÉLEZ, la entidad en septiembre del año 2019 redistribuyó inexplicablemente la mesada pensional, en la cual incluyó nuevamente a VALERIA LOAIZA TORRES a pesar de no ser hija del causante y de las anomalías y fraudes realizados para la obtención de tal reconocimiento.

Exige que se amparen a favor de JULIANA LOAIZA VÉLEZ sus derechos fundamentales a la vida, seguridad social, igualdad y dignidad humana, y como consecuencia de ello se le ordene a COLPENSIONES realizar la redistribución de la mesada pensional en cuantía del 50%, desde la fecha de suspensión en el mes de septiembre de 2019 y hasta que subsistan las causas que le dieron origen.
3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- El juzgado de conocimiento admitió la acción constitucional y corrió traslado de la misma a COLPENSIONES, pero la entidad guardó silencio.
3.2.- Culminado el plazo constitucional, el a quo en providencia de mayo 07 de 2020 dispuso declarar improcedente la acción de tutela toda vez que por el carácter residual y subsidiario de la tutela, la misma solo procede en aquellos eventos en los que no exista un instrumentos constitucional o legal diferente que le permita al accionante solicitar ante los jueces ordinarios la protección de sus derechos, salvo que se pretenda evitar un perjuicio irremediable, que debe estar acreditado en el dosier, y que acá no se demostró.

Además, señaló que ha transcurrido un lapso considerable desde el momento en que se redistribuyó el monto de pago de la pensión de sobrevivientes para que la demandante hubiera acudido ante el juez constitucional en defensa de sus derechos, sin que en su momento y en un término razonable lo hubiera hecho, por lo que no se acredita la urgencia y necesidad en el reconocimiento de la pensión reclamada por este mecanismo preferente y sumario.
4.- IMPUGNACIÓN

Inconforme con tal providencia el apoderado judicial de JULIANA LOAIZA VÉLEZ indicó que no es cierto como lo menciona el fallador, que solo siete meses después de haber cambiado la mesada pensional de la joven JULIANA procedieron a hacer algo, toda vez que mediante derecho de petición elevado ante la entidad en octubre 12 de 2019 realizaron reclamación acerca de la disminución de la mesada pensional de JULIANA.

Prueba de lo anterior, es que COLPENSIONES en diciembre 09 de 2019 informó por qué la mesada había cambiado, es decir, que entre dicha fecha y abril 29 de 2020 –fecha en la cual presentó la acción de tutela- habían transcurrido cuatro meses, 20 días; por tanto, respetaron el término de inmediatez, por cuanto no superaron los seis meses.

Igualmente iniciaron el proceso ordinario laboral con posterioridad, el cual quedó asignado al Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Pereira, autoridad que en auto de mayo 13 de 2019 admitió la demanda.
Además de lo anterior, las actuales circunstancias que rodean a la accionante, incluso como consecuencia del Covid-19, hace difícil la situación económica de la joven y su señora madre, incluso ante la imposibilidad de acceso a la Administración de Justicia para presentar una demanda ordinaria laboral con miras a que se dirima nuevamente esta controversia.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra la sentencia proferida por el Juzgado Primero Penal del Circuito 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, modificado por los Decretos 1069/15 y 1983/17.

5.1.- Problema jurídico planteado
Corresponde al Tribunal establecer el grado de acierto o desacierto que contiene el fallo impugnado, en cuanto declaró improcedente el amparo solicitado por JULIANA LOAIZA VÉLEZ. De conformidad con el resultado, se adoptará la determinación pertinente, ya sea convalidando la providencia, modificándola o revocándola, como lo pide la recurrente.
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 la situación fáctica planteada por el apoderado judicial de JULIANA LOAIZA VÉLEZ, se advierte que su pretensión consiste en que se ordene a Colpensiones que proceda a realizar la redistribución de la mesada pensional en cuantía del 50%.
Desde sus orígenes se ha establecido la improcedencia general de la acción de tutela en lo que hace con asuntos relativos a reconocimientos pensionales cualquiera sea su índole, aunque la determinación no es absoluta y se han admitido excepciones al presentarse escenarios especiales que hacen necesario conceder el amparo, en particular, cuando se trata de beneficiar a niños, personas de la tercera edad, o que se encuentran en debilidad manifiesta -sin que esta sola circunstancia sea suficiente para acceder a lo pedido-, quienes precisamente por estar fuera del mercado laboral, se entiende que no cuentan con otra forma de obtener recursos para el sostenimiento propio y de su núcleo familiar. 

En tal virtud, la posición del órgano de cierre en materia constitucional sigue siendo, en principio, la de excluir el debate pensional de la esfera de dominio del juez en sede de tutela, en atención al principio de subsidiaridad, como así ha quedado clarificado desde la Sentencia T-344 de 2008
. 
Pero no obstante el carácter subsidiario y excepcional de la acción de tutela, la jurisprudencia actual no es completamente cerrada al tema del reconocimiento de pensiones por este mecanismo, puesto que cada caso particular debe ser analizado con detenimiento, y en él se debe identificar la existencia o no de esas características que permiten que el juez constitucional reconozca el injusto en el cual se ha incurrido y ordene que el mismo cese de manera inmediata. Las mencionadas características fueron numeradas por la H. Corte Constitucional, en la providencia T-740/07
, las que de constatarse conllevarían a la prosperidad de la acción de tutela.
Además, la Alta Corporación Constitucional ha indicado que 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).

Analizado el caso concreto, no puede omitir la Sala la condición médica y la situación económica por la que seguramente se encuentra en la actualidad la joven JULIANA LOAIZA VÉLEZ, pero ello per se no es suficiente para conceder el amparo exigido, máxime cuando en este asunto el mismo apoderado judicial señala que ya existe una demanda ante el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Pereira, y siendo así las cosas, es claro que el conflicto sometido a consideración del juez de tutela escapa a su competencia, en cuanto en el mismo no están inmersos únicamente los intereses de la afectada, sino también de COLPENSIONES; en consecuencia, para saber a ciencia cierta y de manera contundente si en verdad le asiste razón a una parte o a la otra en sus aseveraciones, se requiere un estudio minucioso del caso singular, aunado a un amplio debate probatorio en el que se involucren debidamente los interesados para que puedan ejercer el derecho de contradicción, todo lo cual no puede hacerse en una acción de tutela porque su restringido término lo impide, de forma tal que para el presente evento el medio idóneo no resulta ser la justicia constitucional, sino un trámite ordinario ante la jurisdicción laboral.

Ahora, el actor señala que el juez de primera instancia consideró que no se cumplía el principio de inmediatez, cuando en realidad sí acudieron a realizar las respectivas reclamaciones ante el Fondo de Pensiones en tiempo oportuno, pero no puede dejar de lado el impugnante, que el argumento central del a quo para declarar improcedente la acción de tutela, es precisamente la existencia de otro medio de defensa judicial y la no acreditación de un perjuicio irremediable, y en realidad en ese tópico le asiste razón al funcionario a quo, por cuanto la parte accionante no mencionó por qué es ineficaz la jurisdicción ordinaria laboral, y aunque señaló que la joven JULIANA y su progenitora se encuentran con dificultades económicas, incluso a causa del Covid-19, esos dichos no se pueden quedar en meras afirmaciones, ya que no se demostró cuál sería el daño inminente y grave que sufriría la accionante de no recibir una medida de protección por vía de tutela, hasta tanto el juez de la jurisdicción ordinaria se pronuncie.
Así las cosas, la Sala confirmará la determinación adoptada por el Juez Primero Penal del Circuito con funciones de conocimiento de Pereira (Rda.)

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 providencia proferida por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Pereira.

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
� En dicha decisión se expresó: “Es por ello que la acción de tutela no puede ser entendida como una instancia idónea para tramitar y decidir conflictos de rango legal, pues con este propósito, el legislador dispuso los medios y recursos judiciales adecuados, así como las autoridades y jueces competentes”. Así mismo sobre el tema de la subsidiariedad de la acción, se pueden revisar entre otras, las sentencias T-653 de 2004, T-018 de 2008 y T-043 de 2007. 


�  “[…] (i) los beneficiarios del derecho pensional son sujetos de especial protección constitucional; (ii) los medios ordinarios de defensa judicial no son idóneos para proteger los derechos presuntamente vulnerados; y, (iii) existe certeza sobre la ocurrencia de un perjuicio irremediable a los derechos fundamentales si el reconocimiento de la pensión no se hace efectivo como mecanismo transitorio […]y, cuando conforme a las pruebas allegadas al proceso, el juez de tutela constata que efectivamente, a pesar de que le asiste al accionante el derecho a la pensión que reclama, éste fue negado de manera caprichosa o arbitraria.” 
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