SENTENCIA DE TUTELA 2ª INSTANCIA N°113
RADICACIÓN: 660013109003 2017 00079 01
ACCIONANTE:  LUZ MARY HINCAPIÉ ÁLVAREZ
EN REP: DANIEL DAVID GARZÓN HINCAPIÉ

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 Secretaría de esta Sala.
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Accionante: 
DANIEL DAVID GARZÓN HINCAPIÉ
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COLPENSIONES
Magistrado Ponente: 
JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Temas: 
PAGO PENSIÓN DE SOBREVIVIENTES / CARÁCTER RESIDUAL DE LA ACCIÓN DE TUTELA / EXISTE OTRO MEDIO DE DEFENSA JUDICIAL / IMPROCEDENCIA. [N]o se pueden obviar en su caso los trámites ordinarios para obtener las prerrogativas pensionales que a todas luces deben ser debatidas ante juez natural de la jurisdicción ordinaria, trámite en el que ambas partes tendrán la oportunidad de presentar las pruebas pertinentes, y ejercer plenamente el derecho de defensa y contradicción, para que luego de ello se determine a quién le asiste razón desde el punto de vista jurídico. No puede pasarse por alto que la situación que actualmente se presenta es consecuencia de una conducta omisiva de la parte actora, ya que desde la primera oportunidad debió pedirse para DANIEL DAVID la valoración de su discapacidad, e incluso la asignación de la prestación en esa condición, pero no se hizo de esa manera, y se esperó a que se suspendiera el pago de la mesada para hacer la petición en tal sentido, luego entonces dicha inactividad no puede ser suplida por el juez de tutela. Si bien se asegura que el joven GARZÓN HINCAPIÉ es un sujeto de especial protección constitucional en razón de sus padecimientos de salud, los cuales le impiden valerse por sí mismo, y por cuanto el hogar no tiene ningún otro ingreso económico, se sabe que al menos el núcleo familiar recibe la mitad de la mesada adjudicada a la señora LUZ MARY, lo que les permite cubrir las necesidades más esenciales, y tener acceso a los servicios de salud. En todo caso, el hecho de ser una persona en condición de discapacidad no es suficiente para la procedencia del amparo cuando no se ha demostrado un perjuicio irremediable ni la obligación en cabeza del fondo pensional al no ser el peticionario su afiliado; por tanto, la controversia debe plantearse ante la jurisdicción ordinaria, conforme lo ya anotado.
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                                             RAMA JUDICIAL 

TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL

             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, doce (12) de octubre de dos mil diecisiete (2017)

                                                            
    Acta de Aprobación N° 1070
                              
            Hora: 8:00 a.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por la apoderada judicial de la señora LUZ MARY HINCAPIÉ ÁLVAREZ, representante legal de su hijo DANIEL DAVID GARZÓN HINCAPIÉ, frente al  fallo proferido por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de esta capital, con ocasión  de  la  acción de tutela instaurada contra COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTÍAS. 
2.- DEMANDA 

Los hechos que se plantean en el escrito de tutela se pueden concretar así: (i) LUZ MARY HINCAPIÉ ÁLVAREZ y DANIEL DAVID GARZÓN HINCAPIÉ en su condición de esposa e hijo, respectivamente, del señor JOSÉ BIBANDIER GARZÓN ÁLVAREZ, les fue asignada pensión de sobreviviente; (ii) en el momento en que se otorgó la prestación DANIEL DAVID era menor edad, y en enero de 2017, cuando cumplió su mayoría de edad, le fue suspendido el pago de la mesada; (iii) el citado joven padece de retardo mental, y no puede valerse por sí mismo, además requiere atención médica permanente y suministro de medicamentos, por lo que es indispensable que sea calificado por COLFONDOS, entidad que se encuentra a cargo de la pensión; y (iv) en marzo 31 de 2017 el apoderado de la accionante presentó ante la citada entidad solicitud de calificación de pérdida de capacidad laboral, y asignación temporal a la señora LUZ MARY de la parte que le corresponde a su descendiente, mientras se realiza el trámite pertinente, en aras de no afectar el mínimo vital de su familia, por cuanto no tienen ningún otro ingreso económico.

Con fundamento en lo anterior, se solicita amparar los derechos fundamentales de petición, debido proceso, igualdad y mínimo vital vulnerados por COLFONDOS, y en consecuencia, ordenar a esa entidad que dentro de las 48 horas siguientes a la notificación del fallo realice de manera inmediata y sin más dilaciones la calificación de pérdida de capacidad laboral de DANIEL DAVID GARZÓN HINCAPIÉ, y el acrecentamiento de la mesada de la señora HINCAPIÉ ÁLVAREZ, solicitudes para las cuales ya se presentó ante esa entidad la documentación pertinente.
3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- La acción correspondió por reparto al Juzgado Tercero Penal del Circuito de esta ciudad, despacho que admitió la demanda y corrió traslado a COLFONDOS.
- La apoderada judicial de la entidad indicó que en cumplimiento del fallo de tutela emitido por el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Cartago (Valle) en agosto 22 de 2014, se otorgó la pensión de sobreviviente a favor de la señora LUZ MARY HINCAPIÉ, en calidad de compañera permanente del afiliado fallecido JOSÉ BIBANDIER GARZÓN ARBELÁEZ, y del menor DANIEL DAVID GARZÓN HINCAPIÉ, hijo de éste, en una proporción de 50% para cada uno. Precisa que el señor JOSÉ BIBANDIER no cumplía con los requisitos legales para acceder a esa prestación, pero en virtud de lo ordenado en la sentencia fue otorgada la misma sin derecho a retroactivo pensional.
Señala que COLFONDOS ha realizado los pagos de la mesada, pero debido a que DANIEL DAVID llegó a la mayoría de edad y no ha acreditado estudios, no puede mantener la condición de beneficiario. De igual forma, resalta que durante el trámite de la acción de tutela que dio origen al citado fallo, nunca se manifestó nada sobre la incapacidad de GARZÓN HINCAPIÉ, ni se ordenó el reconocimiento pensional en condición de inválido.
Precisa que mediante apoderado judicial el citado joven pidió a ese fondo pensional calificación de la pérdida de capacidad laboral, sin embargo, el vínculo de esa administradora era con el señor JOSÉ BIBANDIER GARZÓN ARBELÁEZ, padre del beneficiario, por lo que no es de su competencia proceder a realizar esa valoración.

Finalmente solicita se declare improcedente la acción, toda vez que los debates económicos no pueden resolverse por esta vía constitucional sino ante la jurisdicción ordinaria.
3.2- Dentro del término constitucional y legal (agosto 22 de 2017) el juzgado de primer nivel profirió sentencia por medio de la cual declaró improcedente la acción, básicamente por estimar que la demandante cuenta con otros mecanismos de defensa judicial que resultan eficaces para la protección de los derechos que considera afectados, y al tratarse de un asunto de carácter económico y no haberse acreditado ningún perjuicio irremediable debe acudir a la vía ordinaria.
4.- IMPUGNACIÓN

El apoderado del accionante se mostró inconforme con la determinación adoptada, y al efecto argumentó: 
Si bien es cierto con antelación se presentó una acción de tutela con el fin de que se reconociera la pensión de sobreviviente, cuyo fallo fue acatado por COLFONDOS, en esta ocasión existen nuevos hechos, toda vez que se suspendió el pago de la prestación reconocida a DANIEL DAVID GARZÓN HINCAPIÉ al haber cumplido la mayoría de edad. Sostiene que el citado joven padece de retardo mental y lo que se pretende en esta ocasión es que el fondo pensional proceda a realizar la calificación, y mientras se surte dicho trámite, se acreciente la pensión de la señora LUZ MARY, quien es responsable del sustento de él, en aras de que no se afecte su mínimo vital.
Señala que atención a la actuación de COLFONDOS se presentó un derecho de petición para que se realizara la calificación de la pérdida de capacidad laboral de su poderdante, pero esa entidad no le ha dado respuesta, y con esa omisión no solo se está vulnerando el derecho de petición, sino además la seguridad social y la vida digna del DANIEL DAVID, toda vez que es una persona discapacitada, que debido a las enfermedades que padece no puede laborar, y por ello también es evidente que se le está causando un perjuicio irremediable.
En este caso se cumplen los presupuestos judiciales para que sea procedente la tutela, puesto que el verse obligado a iniciar un proceso ordinario, dejando de lado que es un sujeto de especial protección, le afecta aún más su mínimo vital, y por eso debió accederse al amparo invocado, o por lo menos, ordenar a COLFONDOS programar la cita para la valoración requerida.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Tercero 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 declaró improcedente la acción interpuesta por el apoderado de la señora LUZ MARY HINCAPIÉ ÁLVAREZ, representante legal del joven DANIEL DAVID GARZÓN HINCAPIÉ. 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 las circunstancias fácticas planteadas por el apoderado de la señora HINCAPIE ÁLVAREZ, se tiene conocimiento que ésta y su hijo DANIEL DAVID GARZÓN HINCAPIÉ a raíz del fallecimiento del señor JOSÉ BIBANDIER GARZÓN ÁLVAREZ, fueron beneficiarios de una pensión de sobreviviente a cargo de COLFONDOS, cada uno con una asignación de la mesada de un 50%, y debido a que su descendiente cumplió la mayoría de edad le fue suspendido el pago de la prestación, no obstante ser una persona discapacitada que no puede valerse por sí misma.

La pretensión invocada en el presente amparo consiste en que se ordene a dicho fondo pensional, efectuar la calificación de pérdida de capacidad laboral de DANIEL DAVID, y mientras se realiza el trámite respectivo, el porcentaje de mesada que era recibida por él sea asignado temporalmente a su progenitora, en aras de no afectar el mínimo vital de su núcleo familiar, por cuanto no reciben ningún otro ingreso económico.
Al pronunciarse sobre la acción COLFONDOS indicó que la citada prestación fue reconocida por esa entidad en virtud de un fallo de tutela, pese a que no se cumplían los requisitos para ello, y en dicha actuación nunca se ventiló la incapacidad del para ese entonces menor, ni tampoco se ordenó que el reconocimiento de la pensión se hiciera en condición de hijo inválido. De igual forma, asegura que si bien se solicitó la valoración de GARZÓN HINCAPIÉ, la misma no corresponde a esa entidad por no ser éste su afiliado, y al tratarse de una pretensión de carácter económico, el conflicto debe definirse por la vía ordinaria.

Hay lugar a decir por parte de la Sala, que le asiste razón al impugnante en cuanto a que si bien la tutela presentada algunos años atrás y ésta tienen relación con la pensión de sobreviviente generada por el fallecimiento del señor GARZÓN ÁLVAREZ, difieren tanto en los hechos como en las pretensiones, ya que en la anterior oportunidad se solicitó el reconocimiento de la prestación, y en esta ocasión la pedido en forma principal es que se haga una valoración respecto de la incapacidad de DANIEL DAVID GARZÓN HINCAPIÉ, en aras de lograr que se reactive el pago de la prestación, y mientras ello ocurre se le asigne provisionalmente la totalidad de la mesada a su progenitora.

Es evidente que en el asunto sometido a estudio existe una controversia que no puede ser resuelta por el juez de tutela, puesto que la parte accionante asegura no solo que debe continuarse con el pago de la prestación sino que además la valoración respecto de la pérdida de capacidad laboral están a cargo de la entidad accionada; en tanto COLFONDOS asegura que no hay lugar a acceder a la pretensión porque no son ellos los obligados a costear el dictamen de calificación, lo que muestra que el asunto debe ser debatido por la vía ordinaria.
Como bien lo indicó la falladora de primer nivel, 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, a consecuencia de lo 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).

Es claro por tanto que no se pueden obviar en su caso los trámites ordinarios para obtener las prerrogativas pensionales que a todas luces deben ser debatidas ante juez natural de la jurisdicción ordinaria, trámite en el que ambas partes tendrán la oportunidad de presentar las pruebas pertinentes, y ejercer plenamente el derecho de defensa y contradicción, para que luego de ello se determine a quién le asiste razón desde el punto de vista jurídico.
No puede pasarse por alto que la situación que actualmente se presenta es consecuencia de una conducta omisiva de la parte actora, ya que desde la primera oportunidad debió pedirse para DANIEL DAVID la valoración de su discapacidad, e incluso la asignación de la prestación en esa condición, pero no se hizo de esa manera, y se esperó a que se suspendiera el pago de la mesada para hacer la petición en tal sentido, luego entonces dicha inactividad no puede ser suplida por el juez de tutela. 

Si bien se asegura que el joven GARZÓN HINCAPIÉ es un sujeto de especial protección constitucional en razón de sus padecimientos de salud, los cuales le impiden valerse por sí mismo, y por cuanto el hogar no tiene ningún otro ingreso económico, se sabe que al menos el núcleo familiar recibe la mitad de la mesada adjudicada a la señora LUZ MARY, lo que les permite cubrir las necesidades más esenciales, y tener acceso a los servicios de salud. En todo caso, el hecho de ser una persona en condición de discapacidad no es suficiente para la procedencia del amparo cuando no se ha demostrado un perjuicio irremediable ni la obligación en cabeza del fondo pensional al no ser el peticionario su afiliado; por tanto, la controversia debe plantearse ante la jurisdicción ordinaria, conforme lo ya anotado.
En esos términos se considera que la providencia adoptada por la funcionaria de primer nivel se encuentra ajustada a derecho, y por tanto será objeto de 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 proferida por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Pereira, objeto de impugnación.

SEGUNDO: Una vez ejecutoriada la sentencia, 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

El Secretario de la Sala,
WILSON FREDY LÓPEZ 
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