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     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, veinte (20) de septiembre de dos mil diecisiete (2017)

                                                              Acta de Aprobación N° 963
                              
                       Hora: 8:15 a.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por la apoderada de la señora LUCELLY AGUDELO GARCÍA, en su condición de Curadora de la interdicta DANELLY MARÍN AGUDELO, contra el fallo proferido por el Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal (Rda.), con ocasión  de  la  acción de tutela presentada frente a la Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES-.

2.- DEMANDA 

Lo sustancial de los hechos que plantea en el escrito de tutela la apoderada de la curadora de DANELLY MARÍN, se puede sintetizar así: (i) DANELLY nació en febrero 24 de 1994, tiene 23 años, y a la misma COLPENSIONES la calificó con una pérdida de capacidad laboral del 60%, al padecer un “retraso mental moderado”; (ii) el señor NELSON AGUDELO GONZÁLEZ, abuelo de DANELLY, se hizo cargo de ella desde que nació debido a la situación financiera de sus padres, hasta octubre 25 de 2016 cuando falleció; (iii) la joven dependió económicamente y en todo sentido de su abuelo, al ser quien le proveía lo necesario para subsistir, pues al fallecer la esposa del señor NELSON este permaneció solo con su nieta, siendo un verdadero padre de crianza; (iv) ante la enfermedad mental de DANELLY nunca pudo estudiar ni aprender arte u oficio para obtener ingresos y siempre dependió del abuelo, y ante su muerte quedó desamparada económicamente, por lo cual se solicitó a COLPENSIONES la pensión de sobreviviente, que le fue negada mediante resolución SUB 100647 de junio 15 de 2017, por considerar que los nietos no son beneficiarios; y (v) con dicha negativa se le vulneran sus derechos fundamentales a la seguridad social, mínimo vital y condiciones de vida diga, por lo cual la tutela es procedente, pues los medios ordinarios no solucionan de manera oportuna y eficaz el conflicto y hace alusión a la sentencia T-074 de 2016.
Pide se tutelan los derechos reclamados y se ordene a COLPENSIONES el reconocimiento, liquidación y pago de la pensión de sobrevivientes a favor de DANELLY MARÍN AGUDELO, como hija de crianza y única beneficiaria del causante NELSON AGUDELO GONZÁLEZ a partir de octubre 25 de 2016 cuando este falleció y que dichas cifras se actualicen de acuerdo al IPC.

3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- Admitida la demanda de tutela se descorrió traslado de esta a COLPENSIONES, cuyo Director de Acciones Constitucionales se opone a las  pretensiones, al considerar que se desconoce el carácter subsidiario de la acción de tutela, al existir otros medios de defensa judicial, ya que la entidad dio respuesta de fondo a la solicitud relativa a la pensión de sobreviviente, frente a la cual no se interpusieron los recursos ordinarios, y en este caso se quiere desnaturalizar la acción de tutela para que por este mecanismo, caracterizado por su inmediatez y subsidiariedad le sean reconocidos derechos prestaciones que corresponde definirlos al juez ordinario.  Pide se declare improcedente la tutela.

3.2- Agotado el trámite a seguir y en el plazo constitucional, el juzgado mediante sentencia de agosto 10 de 2017 negó la tutela por cuanto existe un medio judicial ordinario al cual no se ha acudido, como es la justicia laboral, máxime que no se demostró la ocurrencia de un perjuicio irremediable, al no acreditarse que en la familia de la accionante no quedara otro familiar que pudiera velar por su sostenimiento mientras la justicia ordinaria resuelve el asunto con el respectivo debate probatorio donde se determine que en efecto a la misma le asiste el derecho que reclama.
4.- IMPUGNACIÓN

Inconforme con la providencia emitida, la apoderada de la demandante pide se revoque la misma y se protejan sus derechos con fundamento en lo siguiente: (i) la decisión no analizó ni valoró las pruebas aportadas, simplemente se limitó a indicar la existencia de otros medios de defensa judicial, el que en su concepto no es idóneo por tratarse de una persona en condiciones de discapacidad y por ende sujeto de especial protección constitucional; (ii) tal circunstancia no se tuvo en cuenta, como tampoco que dependía económicamente de su abuelo NELSON AGUDELO ante la falta de recursos de sus padres; (iii) se desconoce la jurisprudencia relacionada con la protección laboral reforzada a personas en condición de discapacidad, cuyos derechos son prevalentes; (iv)  lo dicho por la a quo en cuento a la existencia de otro medio de defensa y la inexistencia de un perjuicio irremediable no es ajustado a las preceptivas constitucionales; (v) analizada la situación de DANELLY desde el momento del fallecimiento de su abuelo, el despacho debió considerar la afectación de sus derechos de manera permanente en el tiempo, por tratarse del pago de prestaciones periódicas y no podía acogerse el planteamiento de COLPENSIONES, en el sentido que al no haberse interpuesto recurso de apelación se fue omisivo en la gestión administrativa, toda vez que éste no es obligatorio, sino facultativo y pocas veces la entidad reconsidera lo resuelto; (vi) el despacho debió valorar la grave afectación de la joven como lo dice la Constitución, al evidenciarse que este asunto versa sobre un daño continuado, como es el pago de una obligación con tracto sucesivo que requiere con urgencia la actora para su subsistencia; y (vii) con las pruebas aportadas se evidencia la necesidad de brindarla a la actora la protección reclamada, al requerir una protección constitucional especial, las cuales desconoció la a quo, al argumentar la posibilidad de iniciar un proceso ordinario laboral, lo que sería válido de no haber congestión judicial, pero la falladora es consciente de la mora existente en el país y acá se demostró la afectación de derechos y no se garantizaron, lo cual puede igualmente suceder en el juzgado donde se adelante la acción ordinaria, al ser precisamente por tutela donde se reconoció el derecho de los nietos discapacitados a acceder a la pensión de sobrevivientes, la cual debe ser tenida en cuenta.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado 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.

5.1.- Problema jurídico planteado
Corresponde al Tribunal establecer el grado de acierto o desacierto contenido en el fallo impugnado, en cuanto negó la acción interpuesta mediante apoderado por la señora LUCELLY AGUDELO GARCÍA, como Curadora de la joven DANELLY MARÍN AGUDELO. De acuerdo 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 apoderada de la accionante, se observa que su pretensión consiste en que se ordene a COLPENSIONES el pago de la pensión de sobreviviente a favor de la joven DANELLY MARÍN AGUDELO, la cual debe hacerse efectiva a partir de octubre de 2016 cuando falleció su abuelo y padre de crianza NELSON AGUDELO GONZÁLEZ, máxime que la misma es un sujeto de especial protección constitucional, amén de su discapacidad, toda vez que se le otorgó una merma de su capacidad laboral del 60% por parte de COLPENSIONES. Tal prestación le fue negada por dicho fondo mediante resolución SUB100647 de junio 15 de 2017, por cuanto la ley no contempla tal concesión a favor de los nietos. 
En relación con el tema objeto de discusión, es forzoso sostener, como igualmente lo refirió la juez de primer nivel, 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. En tal virtud la posición del máximo 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. Al respecto en la sentencia T-344 de 2008 indicó: 

“3. Principio de subsidiariedad de la acción de tutela. Improcedencia de la acción de tutela para ordenar el reconocimiento de una pensión. Reiteración de Jurisprudencia.

3.1 De acuerdo con el inciso 3 del artículo 86 de la Constitución Política, la acción de tutela “[S]olo 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.” Así mismo, el numeral 1 del artículo 6 del Decreto 2591 de 1991 dispone que la acción de tutela es improcedente en los casos en que el accionante tenga a su alcance otros recursos o medios de defensa judiciales para la protección de sus derechos.
 
3.2 En este sentido, esta Corporación ha sostenido que la acción de tutela obedece al principio de subsidiariedad, es decir, no es un mecanismo de defensa judicial alternativo o supletorio de los recursos o medios ordinarios previstos por el legislador para el amparo de un derecho; no puede ser empleada para revivir oportunidades procesales vencidas como consecuencia de la inactividad injustificada del interesado; y, no constituye un último medio judicial para alegar la vulneración o afectación de un derecho.
3.3 En efecto, conforme a su naturaleza constitucional, la acción de tutela es el mecanismo preferente de protección de los derechos fundamentales, cuyo ejercicio debe estar dirigido a obtener un amparo efectivo e inmediato frente a los actos u omisiones que los amenacen o vulneren. 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.”
 -negrillas fuera de texto-
Como se adujo, 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 medio, 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 de 2007, de la siguiente forma: 
“En síntesis, se puede indicar que en virtud del principio de subsidiariedad, la acción de tutela es improcedente para ordenar el reconocimiento de una pensión. Sin embargo, de manera excepcional y de conformidad con las particularidades del caso concreto, la solicitud de amparo será procedente si el juez de tutela determina que (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. En caso de constatar la procedibilidad de la acción de tutela, ésta está llamada a prosperar si se encuentra plenamente demostrada la afectación de los derechos fundamentales del accionante o de su núcleo familiar; 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.” -negrilla fuera de texto-

Así mismo ha reiterado la alta Corporación que la procedencia de la tutela se halla condicionada a la previa utilización de los medios de defensa ordinarios previstos 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”.
 -negrillas de la Sala-
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. 
Y en este caso se aprecia que no obstante la decisión negativa de COLPENSIONES, al considerar que a la misma no le asistía tal derecho, por cuanto ello no está reglado en la Ley 100 de 1993, en principio la actora estuvo de acuerdo con tal determinación, como así se entiende del hecho de no haber interpuesto los recursos a que hubiera lugar, sin que a la hora de ahora se tenga como asidero para tal omisión, que no era obligatorio presentar recursos contra esta, pues “muy pocas veces la decisión de las entidades es reconsiderada a través de este medio de impugnación, es regla general que se confirme”, como así lo refirió la impugnante.

Si esa fuera la “regla general” como así lo dice la abogada, no existiera en el ordenamiento jurídico la posibilidad de acudir en reposición o apelación ante las decisiones adoptadas por vía administrativa; contrario a ello, tales eventos existen precisamente para que no solo quien la profirió pueda estudiar nuevamente lo decisión en contraste con los argumentos que para ello se le ofrezcan, sino que además su superioridad igualmente tendrá la viabilidad de hacerlo en caso de que el inferior se mantenga en su postura inicial. Pero acá eso no se hizo, por la posición de la abogada al considerar inocuo el acceder a tales recursos dada su particular postura al respecto.

Es claro por tanto que no se podían obviar en su caso los trámites ordinarios para obtener las prerrogativas pensionales que a todas luces deben ser debatidas ante la jurisdicción ordinaria en lo laboral, máxime cuando lo que ahora está en juego es un litigio de índole legal, toda vez que mientras que para COLPENSIONES no es factible la concesión del derecho a la pensión de sobreviviente reclamada por la joven DANELLY  MARÍN AGUDELO como hija de crianza del señor NELSON AGUDELO, al no estar tal condición debidamente reglada en el artículo 47 de la Ley 100 de 1993 modificada por el canon 13 de la Ley 797 de 2003, como quiera que los nietos no se encuentran establecidos como beneficiarios de tal prestación; para la reclamante prima más su condición de salud y la relación de crianza que mantenía –según se afirma- con su abuelo.
Es cierto y no desconoce la Sala que puede ser considerada como un sujeto de especial protección constitucional, pero esa situación por sí misma considerada no faculta al juez constitucional para otorgar el amparo, más aun cuando este contiene una pretensión netamente económica, y pese a que al dossier se aportaron elementos que indican que en efecto la accionante al parecer fue hija de crianza del pensionado NELSON AGUDELO, estima la Corporación que tal circunstancia debe ser objeto de debate en el procedimiento ordinario, en el cual bajo el respeto del debido proceso y derecho de contradicción, se discuta tal aspecto y se determine si en verdad le asiste o no razón en sus requerimientos. Aunado a ello, en este caso no se sabe si pueden existir otras personas con igual o mejor derecho del que reclama la joven, toda vez  que de ello tampoco nada se dijo.
Trasladar la discusión al plano de la acción de tutela, desvirtúa su naturaleza, ya que al tratarse de un trámite perentorio y sumario, no se cuenta con el término prudente para recopilar los elementos probatorios que le permitan al juez llegar a un entendimiento como el que pide la apoderada de la actora, y debe ser por tanto la jurisdicción laboral la idónea para debatir y zanjar el presente asunto.

Nótese incluso, para añadir a la polémica, que aunque se señala que el señor NELSON AGUDELO fue quien quedó a cargo de su nieta amén de la imposibilidad económica de sus padres, lo que ahora se sabe es que con posterioridad al fallecimiento de éste a quien le fue entregada la curatela de la joven DANELLY MARIN fue precisamente a su madre biológica, esto es, a la señora LUCELLY AGUDELO GARCÍA, de quien no se sabe si a la fecha ostenta iguales precarias condiciones financieras que hicieron que su señor padre se encargara de DANELLY prácticamente desde que nació, o si estas han variado y ahora podía proporcionarle su subsistencia básica, De ello nada se dijo en el trámite constitucional, ni siquiera ella misma rindió declaración extraproceso para certificar que sus ascendientes fueron quienes velaron por el sostenimiento de su hija,  como si lo hizo quien actualmente es su novio -así se indica en el testimonio extraproceso que rindió MARIO ANTONIO AMADO DUEÑAS, visible a folio 21-.

El referido ciudadano, en sentir de la Sala, podría tener alguna clase de interés en que DANELLY se le otorgue la pensión de sobreviviente, toda vez que su novia, esto es, la señora LUCELLY AGUDELO GARCÍA, es la curadora interina de DANELLY.  Además de ello, de lo expresado por MARIO ANTONIO AMADO ante la Notaría de Santa Rosa, se puede extraer que al parecer las condiciones que tenía la señora LUCELLY y el padre de la joven –JOSÉ GILDARDO MARÍN CUERVO, de quien por demás nada se sabe- hace 23 años, pudieron haber variado, como así se entiende de lo dicho por el mismo en la declaración extraproceso, donde se indicó: “También sé y me consta que la situación económica por la que atravesaba la señora LUCELLY AGUDELO GARCÍA, su hija DANELLY MARIN AGUDELO tuvo que ser criada desde que nació por sus abuelos maternos […]” –negrillas de la Sala-
Ello para la Corporación puede significar que las penurias por las que pasaron los padres de DANELLY MARÍN AGUDELO en esa época, pueden ser totalmente diferentes a las que ahora tienen, sin que de ello nada se halla dicho en el trámite constitucional, desconociéndose en consecuencia si en efecto no solo la señora LUCELLY AGUDELO GARCÍA sino también el padre de la joven JOSÉ GILDARDO MARÍN CUERVO, tienen actualmente las condiciones económicas para brindar lo necesario con miras a la subsistencia de su descendiente.

Mírese también que nada se dijo si la señora LUCELLY o el padre de DANELLY tienen alguna clase de discapacidad que les impida valerse por sí mismos y a la vez por el sostenimiento de su hija, máxime que es a ellos a quienes en principio les asiste la obligación de atender sus cuidados y necesidades básicas amén de su discapacidad mental, en tanto el discurso de la abogada se centró en que el abuelo de DANELLY fue quien vio por ella toda su vida, hasta su deceso.

Pese a que la togada sustenta su pretensión en la decisión adoptada por la Corte Constitucional en la Sentencia T-074/16, al hacerse un análisis en torno al concepto de familia ampliada, donde se señaló que: “los hijos de crianza por asunción solidaria de la paternidad son beneficiarios de la pensión de sobrevivientes, al igual que lo son los hijos biológicos y adoptivos y de crianza simple, toda vez que el derecho debe ajustarse a las realidades jurídicas, reconociendo y brindando protección a aquellas relaciones en donde las personas no se encuentran unidas únicamente por vínculos jurídicos o naturales”,  lo que aprecia la Sala es que en ese puntual caso se evidenciaba que tanto el menor quien tenía una discapacidad cognitiva y su padre que padecía una de carácter físico que le impedía conseguir trabajo, dependían económicamente del abuelo paterno, persona ésta que velaba por el sostenimiento de ambos, tornándose la pensión que este recibía en el único medio de subsistencia.

Pero en el caso que concentra la atención de la Sala no está del todo claro por qué motivo a la hora de ahora la señora LUCELLY AGUDELO MARÍN no puede atender las necesidades de su hija, en tanto de ello nada se dijo, como tampoco del padre de la joven, en quienes en primer lugar recae la obligación de velar por su subsistencia y por ende podrán continuar haciéndolo hasta que se surta el proceso ordinario por medio de la justicia laboral, autoridad que debe ser la encargada de definir si a la misma le asiste o no derecho a la prestación pensional que reclama.

En esos términos se considera que la providencia adoptada por la funcionaria de primer nivel se encuentra ajustada a derecho, y se procederá por tanto 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

La Secretaria de la Sala,
MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
� Sobre el tema de la subsidiariedad de la acción, se pueden revisar entre otras, las sentencias T-653 de 2004, T-018 de 2008, T-043 de 2007, T-. 


� Sentencia SU-111 de 1997.
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