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SALA DE DECISIÓN PENAL

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Pereira, cuatro (4) de abril de dos mil diecisiete (2017)
Aprobado por Acta No.0307
Hora: 1:10 p.m.
1. ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala resolver la impugnación presentada por el abogado Exynober Cañón Reyes, apoderado de la señora Nini Johana Jaramillo Bartolo, en representación de Angie Juliana Aguirre Jaramillo, contra del fallo emitido el 13 de febrero de 2017 por el Juzgado 3º Penal del Circuito de Pereira, Risaralda, dentro de la acción de tutela donde aparece como accionada COLPENSIONES.

2. RESUMEN DE LOS HECHOS 
2.1. La señora Nini Johana Jaramillo Bartolo convivió desde el año 2000 hasta el 2003 con el señor  José Elmer Aguirre García, fruto de su unión nació la menor Angie Juliana Aguirre Jaramillo, quien nació el 9 de enero de 2001, la que dependió económicamente de su padre hasta que falleciera el 4 de junio de 2008.

Informó que por desconocimiento, la señora Jaramillo Bartolo solo vino a reclamar el 14 de octubre de 2016 la pensión de sobrevivientes ante Colpensiones, la cual fue negada mediante la resolución GNR 380622 del 14 de diciembre de 2016 con fundamento en que dicha prestación había sido otorgada a la señora María Elena Martínez Jiménez en representación de Juan Diego Aguirre Jiménez, contra dicha decisión no interpuso recurso alguno.
Por lo tanto, acudió al juez constitucional ya que la hija de su representada se encuentra desprotegida ante el actuar omisivo de Colpensiones, entidad que debió abstenerse de conceder la pensión de sobrevivientes compartida entro los hijos reconocidos por el señor Aguirre Valencia, vulnerando de esta manera los derechos fundamentales de la menor.
2.2. Solicitó al despacho se tutelen los derechos fundamentales de los niños, la seguridad social y debido proceso de la menor Angie Juliana Aguirre Jaramillo y como consecuencia de ello, se ordenara a Colpensiones que dentro de las 48 horas siguientes a la notificación del fallo de amparo, proceda a emitir una resolución en la que autorice el pago de la pensión de sobrevivientes en el porcentaje debido, intereses de mora y demás emolumentos desde el 4 de julio de 2008, fecha del fallecimiento del señor José Elmer García Aguirre y a favor de la menor representada.  Así mismo, solicitó una medida cautelar con el fin de que Colpensiones suspendiera provisionalmente el pago de la pensión otorgada a la señora María Elena Jiménez y se ordenara el pago del 50% de la pensión de sobrevivientes a la hija menor de su mandante.
2.3. Adjuntó con la demanda el poder para actuar y copia de los siguientes documentos: i) tarjeta de identidad de Angie Juliana Aguirre Jaramillo, ii) registro de nacimiento de la menor, iii) registro de defunción del señor José Elmer García Aguirre y iv) Resolución GNR 380622 del 14 de diciembre de 2016 por medio de la cual Colpensiones niega la pensión de sobrevivientes a la accionante.  (Fls. 8-15)
2.4. Mediante auto del 31 de enero de 2017, el juzgado de conocimiento avocó la presente acción de tutela y ordenó correr traslado de la misma a Colpensiones y  negó la medida provisional solicitada por el apoderado judicial de la actora. Así mismo, ofició a Colpensiones para que aportara los datos de la señora María Elena Jiménez Martínez, en aras de notificarle la admisión de la presente acción (Fl.17).

3. SÍNTESIS DE LA RESPUESTA A LA DEMANDA

3.1. COLPENSIONES 
Informó que mediante la resolución GNR 380622 del 14 de diciembre de 2016 se negó a la accionante el reconocimiento de la pensión de sobrevivientes, toda vez tal prestación había sido otorgada a la señora María Elena Jiménez Martínez mediante fallo judicial.  De tal manera, que en caso se deben agotar los procedimientos administrativos y/o judiciales dispuestos para ese fin; además, que la misma no hizo uso de los recursos de ley con los que contaba en contra del acto administrativo aludido.
Consideró, que la accionante desconoció el carácter subsidiario de la acción de tutela y en tal sentido, solicitó que se declarara improcedente la misma, por no ser el mecanismo idóneo establecido por el legislador para el reconocimiento de prestaciones de tipo económico y en consecuencia,  se ordenara el archivo de la presente acción constitucional. (Fls. 22-24)
Adjuntó con la contestación las resoluciones GNR 380622 del 14 de diciembre de 2016 antes referida, la GNR 43945 del 18 de febrero de 2014 por medio de la cual se otorgó el pago de la pensión de sobrevivientes a la señora María  Elena Jiménez y a su hijo, y la GNR 28793 del 9 de febrero de 2015 (Fls. 25– 38)

4. DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del 13 de febrero de 2017 el Juzgado 3º Penal del Circuito de Pereira, Risaralda, resolvió abstenerse de tutelar los derechos fundamentales invocados por la señora Nini Johana Jaramillo Bartolo, en representación de su hija Angie Juliana Aguirre Jaramillo, al considerar que la acción de tutela en el presente caso, no es el medio apropiado para suplantar el mecanismo judicial ordinario con el que cuenta la actora para solicitar la protección de los derechos fundamentales invocados, debate que debe ser resuelto ante la jurisdicción ordinaria (Fls. 40-42).
El abogado Exynober Cañón Reyes fue notificado del fallo de tutela a través del oficio Nº 302 del 13 de febrero de 2017, el cual fue recibido el 17 de febrero de 2017, según sello del edificio Diario del Otún (Fl. 46).
5. SINOPSIS DE LA IMPUGNACIÓN

Dentro del término para presentar la impugnación de primera instancia, el 17 de febrero de 2017, el abogado Exynober Cañón Reyes, apoderado de la señora Nini Johana Jaramillo Bartolo en representación de Angie Juliana Aguirre Jaramillo, radicó un escrito ante el juez de conocimiento, mediante el cual manifestó que en el fallo se limitó al indicar que la tutela no era el mecanismo idóneo para resolver controversias de prestaciones sociales, sin referirse a la vulneración de los derechos a la menor; por otra parte, aseguró que el hecho de no haber interpuesto un recurso en contra de la mencionada resolución, no implicaba la aceptación de lo allí dispuesto, ni era necesario interponer el recurso para someter el acto a una decisión judicial, ya que debatir el asunto ante la jurisdicción laboral se hace dispendioso y que  están de por medio los derechos de una menor, razón principal de la acción de tutela. 
Para sustentar sus dichos, hizo mención de los pronunciamientos de la Corte Constitucional en la Sentencia T-588B/14 donde se acepta la procedencia de la acción de tutela para otorgar prestaciones sociales como la pensión de sobreviviente.  Por lo tanto, solicitó que se revocara la sentencia de tutela dictada por el juez de primer grado y en consecuencia, se ordenara a COLPENSIONES que proceda al reconocimiento y pago de la pensión de sobrevivientes para la menor Angie Juliana Aguirre Jaramillo desde la fecha del fallecimiento de su padre, en la forma en que se solicitó en la acción de tutela (Fls. 52-56).
6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1. Esta Sala es competente para conocer de la presente acción, de conformidad con lo  establecido en el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991 reglamentario del artículo 86 de la C.N.

6.2. Problema jurídico y solución al caso en concreto 

Le corresponde determinar a esta Corporación si la decisión adoptada en primera instancia se hizo observando los parámetros legales y constitucionales o si hay lugar a revocar el numeral primero de la providencia, tal como lo solicitó el accionante. 

6.3.  La Constitución Política Colombiana consagró la acción de tutela en su artículo 86 como un derecho que tiene toda persona para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actúe a su nombre, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de cualquier autoridad pública, o de particulares en su caso, protección que consistirá en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actúe o se abstenga de hacerlo, fallo que será de inmediato cumplimiento; pero esta acción solo es procedente cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que ella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.
6.4. Sea  lo primero indicar que la Corte Constitucional ha identificado seis causales  específicas de  improcedencia de la tutela, que son las siguientes:

i) Existencia de otro medio de defensa judicial.

ii) Existencia del Habeas Corpus.

iii) Protección de derechos colectivos.

iv) Casos de daño consumado.

v) Tutela frente a actos de carácter general, impersonal y  abstracto.

vi) A su vez se han considerado como causales de improcedencia de la tutela, el incumplimiento del principio de inmediatez
;  la  tutela contra sentencias de tutela
 y la tutela temeraria
.

6.5. La acción de amparo se encuentra regida por el principio de subsidiariedad, ya que no se puede acudir a la tutela para suplantar los medios judiciales existentes
, lo cual  obliga al juez a verificar si el medio ordinario resulta idóneo y eficaz para proteger las garantías del actor, con el fin de establecer la procedencia de la tutela.
 De acuerdo con este requisito, la acción de tutela solo será procedente cuando: “(i) no exista en el ordenamiento jurídico un mecanismo judicial, o (ii) existiendo sea ineficaz y/o (iii) inidóneo. En todo caso, (iv) será procedente de manera transitoria cuando se constate la existencia de un perjuicio irremediable. Pues bien, en materia laboral el requisito de subsidiariedad adquiere una connotación particular. La Corte ha sostenido que cuando se trate de controversias relativas al derecho al trabajo, la acción de tutela en principio no es el mecanismo adecuado para debatirlas pues en “el ordenamiento jurídico colombiano prevé para el efecto acciones judiciales específicas cuyo conocimiento ha sido atribuido a la jurisdicción ordinaria laboral y a la de lo contencioso administrativo, según la forma de vinculación de que se trate, y afirmar lo contrario sería desnaturalizar la acción de tutela, concretamente su carácter subsidiario y residual”.
6.6. La Corte Constitucional en la Sentencia T-633 de 2013 señaló los presupuestos procesales y sustanciales de la acción de tutela frente al pago de pensiones; así:

 
“4. La Corte Constitucional ha indicado que por regla general la acción de tutela resulta improcedente frente al pago de derechos de naturaleza pensional. Lo anterior por cuanto se espera que el interesado formule su pretensión en los escenarios procesales especialmente diseñados por el legislador para dirimir las controversias de esa naturaleza, es decir, ante la jurisdicción ordinaria laboral o contenciosa administrativa, según el caso, mediante el trámite ejecutivo respectivo. No obstante, con el objeto de armonizar el alcance de los principios de subsidiariedad de la acción de tutela, y efectividad de los derechos fundamentales, la Corporación ha precisado que en determinados eventos el recurso de amparo procede con el puntual fin de salvaguardar bienes iusfundamentales cuya protección resulta impostergable.

 

5. Para este propósito el Tribunal Constitucional ha estudiado dos situaciones distintas de procedibilidad: cuando la acción de tutela (i) se interpone como mecanismo principal o; (ii) se ejercita como medio de defensa transitorio, a efecto de evitar la consumación de un perjuicio irremediable. Al respecto, en sentencia T-235 de 2010[1] la Corte señaló que para que la acción proceda como mecanismo principal y definitivo, el demandante debe acreditar que, o no tiene a su disposición otros medios de defensa judicial, o teniéndolos, estos no resultan idóneos y eficaces para lograr la protección de los derechos presuntamente conculcados. A su turno, el ejercicio del amparo constitucional como mecanismo transitorio implica que, aun existiendo medios de protección judicial idóneos y eficaces, estos, ante la necesidad de evitar la consolidación de un perjuicio irremediable, pueden ser desplazados por la vía de tutela[2]. En este último caso, esa comprobación, ha dicho la Corte, da lugar a que la acción proceda en forma provisional, hasta tanto la jurisdicción competente resuelva el litigio de manera definitiva.

 6. Esta Corporación en sentencia T-721 de 2012[3] insistió en que la aptitud de los instrumentos judiciales ordinarios para resolver de manera efectiva los problemas jurídicos relativos al reconocimiento y pago de derechos pensionales debe establecerse a partir de una evaluación exhaustiva del panorama fáctico y jurídico que sustenta la pretensión de amparo. Por eso, ha supeditado la aplicación del requisito de subsidiariedad al examen de las circunstancias particulares del accionante. En esa dirección, el tiempo de espera desde la primera solicitud pensional a la entidad de seguridad social (procedimiento administrativo), la edad (personas de la tercera edad), la composición del núcleo familiar (número de personas a cargo), el estado de salud (condición de discapacidad, padecimiento de enfermedades importantes), las condiciones socioculturales (grado de formación escolar y potencial conocimiento sobre sus derechos y los medios para hacerlos valer) y las circunstancias económicas (promedio de ingresos y gastos, estrato socioeconómico, calidad de desempleo) de quien reclama el amparo constitucional, son algunos de los aspectos que deben valorarse para establecer si la pretensión puede ser resuelta eficazmente a través de los mecanismos ordinarios, o si, por el contrario, las dilaciones y complejidades que caracterizan esos procesos judiciales podrían conducir a que la amenaza o la vulneración iusfundamental denunciada se prolongue de manera injustificada.

 

7. En sentido similar, el Tribunal Constitucional ha puntualizado que si bien el derecho fundamental a la acción de tutela es predicable de todas las personas (Art. 86 C.P.), en aplicación del artículo 13 superior se debe tener en cuenta que si se trata de sujetos de especial protección constitucional (personas de la tercera edad, en condición de diversidad funcional, cabeza de familia, en situación de pobreza, etc.) o de individuos que se encuentran en posiciones de debilidad manifiesta, el análisis de procedibilidad formal se flexibiliza ostensiblemente, haciéndose menos exigente en razón de la tutela reforzada predicable de estos colectivos.

(…)  8. Esta consideración resulta de la mayor relevancia en el escenario de la acción de tutela contra entidades que han omitido el pago de una pensión, ya que los beneficiarios de este tipo de prestaciones son por regla general personas con determinados grados de vulnerabilidad en razón de (i) su pérdida de capacidad laboral, (ii) el deterioro de sus condiciones de salud producto de los quebrantos propios de la tercera edad o de las enfermedades o accidentes sufridos (pensiones de vejez e invalidez) o; (iii) su condición de desamparo económico en los eventos en que la manutención dependía del asegurado o pensionado que falleció (pensión de sobreviviente). En ese contexto, entonces, exigir idénticas cargas procesales a personas que  soportan diferencias materiales relevantes, frente a quienes no se encuentran en estado de vulnerabilidad alguno, puede resultar discriminatorio y comportar una infracción constitucional al acceso a la administración de justicia en igualdad de condiciones. (Subrayas propias)
6.6.  SOLUCIÓN AL CASO EN CONCRETO
6.6.1. Revisadas las pruebas que obran dentro del proceso,  esta Sala observa que COLPENSIONES negó a la señora Nini Johana Bartolo Jaramillo, en representación de su hija menor de edad,  el reconocimiento de la pensión de sobrevivientes por el fallecimiento de su padre, con fundamento en que la misma ya había sido otorgada el 18 de febrero de 2014 a la señora María Elena Jiménez Martínez en representación del menor Juan Diego Aguirre Jiménez (Fls. 9-11), lo que consideró el apoderado judicial de la señora Jaramillo Bartolo una vulneración a los derechos fundamentales de la menor Aguirre Jaramillo, los cuales deben ser garantizados por el juez de tutela por ser sujeto de especial protección por parte del Estado.

6.6.2. Para la Sala la controversia puesta en conocimiento por la parte actora, no es propia del escenario constitucional, pues amerita un debate jurídico que debe dirigir el juez laboral con fundamento en los elementos de juicio que permitan aclarar la verdadera situación del derecho reclamado, ya que el apoderado de la señora Jaramillo  Bartolo considera que Colpensiones debe otorgar a su mandante, en representación de su hija, el 50% de la pensión de sobrevivientes, por el fallecimiento de su padre, circunstancias que hacen que el amparo invocado sea improcedente por encontrarse comprometidos derechos litigiosos de naturaleza prestaciona, tal como lo ha reiterado la jurisprudencia de la Corte Constitucional, tal como lo indicó en la Sentencia T- 158 de 2006, así: 

“…13.- Así pues, la excepcionalidad de la acción de tutela como medio judicial idóneo para lograr el reconocimiento de la pensión o atacar los actos que la reconocen, tiene como premisa de partida la improcedencia prima facie de este medio para dicho fin. La Corte “ha reiterado especialmente que en este tipo de controversias relacionadas con la seguridad social, el ordenamiento jurídico ha diseñado los mecanismos judiciales y administrativos para ello
. Particularmente, la jurisdicción laboral y la contencioso administrativa, según sea el caso, son los ámbitos propicios para desplegar integralmente estos debates”
.
Así, la excepcionalidad se ha fundamentado entonces en las características especialísimas que se presentan en casos de erróneo reconocimiento o no reconocimiento de la pensión, en relación con otros derechos fundamentales. Ha dicho este Tribunal Constitucional que, “…dado que en las reclamaciones cuyo objeto de debate es una pensión de jubilación y quienes presentan la solicitud de amparo son, generalmente, personas de la tercera edad, debe  tomarse en consideración al momento de analizar la posible vulneración de derechos fundamentales, la especial protección constitucional que las comprende.”
  (Subrayas propias)

6.6.3. Pese a la existencia de otros medios judiciales, la acción de tutela procederá para proteger los derechos invocados, siempre que el tutelante demuestre que se encuentre frente a un perjuicio irremediable para que sea conjurado por el juez constitucional.  Al respecto, el impugnante indicó que  se presume la afectación del mínimo vital de la menor Aguirre Jaramillo por falta de pago de la prestación pensional reclamada; sin embargo, este Tribunal no advierte tal vulneración, aun cuando no hay discusión en relación con la condición de sujeto de especial protección de la menor representada, toda vez que no quedó acreditado dentro de la foliatura prueba alguna de que la misma esté frente a un daño grave por ausencia de la pensión reclamada, si se tiene en cuenta que la exigencia de tal prestación económica se hizo después de casi nueve años del fallecimiento del señor José Elmer Aguirre García ocurrido el 4 de junio del 2008
, lo que indica que en todo este tiempo la accionante y su hija han podido sostenerse económicamente, máxime que no se probó al menos sumariamente, las razones para no haber utilizado esta vía en un plazo razonable con el fin de cesar cualquier afectación de sus prerrogativas, por lo que se concluye que la señora Jaramillo Bartolo no cumplió con el principio de la inmediatez, situación que también hace improcedente el amparo. Al respecto, la sentencia T-743 de 2008 precisó lo siguiente:

 “La Corte Constitucional ha establecido algunos de los  factores que deben ser tenidos en cuenta para determinar la razonabilidad del lapso: (i) si existe un motivo válido para la inactividad de los accionantes; (ii) si la inactividad justificada vulnera el núcleo esencial de los derechos de terceros afectados con la decisión; (iii) si existe un nexo causal entre el ejercicio tardío de la acción y la vulneración de los derechos fundamentales del interesado;[4] (iv) si el fundamento de la acción de tutela surgió después de acaecida la actuación violatoria de los derechos fundamentales, de cualquier forma en un plazo no muy alejado de la fecha de interposición.[5]
6.6.4.  Ahora bien, la Sala debe aclarar que no era necesario que la accionante hubiera tenido que interponer previamente los recursos legales en contra de lo dispuesto en la resolución GNR 380622 del 14 de diciembre de 2016 para acudir a la solicitud de tutela, tal como lo señala el artículo 9º del Decreto 2591 de 1991.  Sin embargo, se insiste que en el caso sub examine,  no están dados los presupuestos para que la acción de tutela proceda como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable ante la ausencia de una amenaza que se aprecie como claramente ilegítima para el ejercicio de los derechos fundamentales invocados por el apoderado de la señora Jaramillo Bartolo, quien podrá acudir al juez natural, para que luego del amplio debate probatorio, en el que se garantice el ejercicio de los derechos procesales que le asisten a las partes, se determine la procedencia o no de la prestación que reclama. 
6.6.5. Así las cosas, la Sala reitera que el artículo 86 de la Constitución Política establece que la acción de tutela “sólo procederá cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”, situación última que no quedó probada en la presente demanda de amparo.  Al respecto, la Corte Constitucional ha dicho lo siguiente:

“[e]n primer lugar, el perjuicio debe ser inminente o próximo a suceder.  Este exige un considerable grado de certeza y suficientes elementos fácticos que así lo demuestren, tomando en cuenta, además, la causa del daño. En segundo lugar, el perjuicio ha de ser grave, es decir, que suponga un detrimento sobre un bien altamente significativo para la persona (moral o material), pero que sea susceptible de determinación jurídica. En tercer lugar, deben requerirse medidas urgentes para superar el daño, entendidas éstas desde una doble perspectiva: como una respuesta adecuada frente a la inminencia del perjuicio, y como respuesta que armonice con las particularidades del caso. Por último, las medidas de protección deben ser impostergables, esto es, que respondan a criterios de oportunidad y eficiencia a fin de evitar la consumación de un daño antijurídico irreparable”.
 

En ese orden de ideas, la Sala confirmará la decisión de primer nivel.
DECISIÓN 
Con base en lo expuesto en precedencia, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,  

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR  la sentencia de tutela proferida el 13 de febrero de 2017 por el Juzgado 3º Penal del Circuito de Pereira, Risaralda, dentro de la tutela interpuesta por el apoderado de la señora Nini Johana Jaramillo Bartolo en contra de COLPENSIONES, en lo que fue objeto de impugnación.
SEGUNDO: Notificar a las partes por el medio más expedito posible y remitir la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
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� [Cita de la parte transcrito] Sobre el particular pueden verse las sentencias T-1316 de 2001, T-482 de 2001, T-977 de 2001, T-690 de 2001, T-256 de 2001, T-189 de 2001, T-163 de 2001, T-1116 de 2000, T-886 de 2000, T-612 de 2000, T-618 de 1999, T-325 de 1999, T-214 de 1999, T-718 de 1998, T-116 de 1998, T-009 de 1998, T.637 de 1997, T-456 de 1994 y T-426 de 1992. 


� T-904 de 2004


� T-904 de 2004. Ver también la sentencia T-076 de 2003: “Tratándose del reconocimiento o reliquidación de la pensión, la jurisprudencia viene considerando que, bajo condiciones normales, las acciones laborales - ordinarias y contenciosas- constituyen medios de impugnación adecuados e idóneos para la protección de los derechos fundamentales que de ella se derivan. No obstante, también ha sostenido que, excepcionalmente, es posible que tales acciones pierdan toda eficacia jurídica para la consecución de los fines que buscan proteger, concretamente, cuando una evaluación de las circunstancias fácticas del caso o de la situación personal de quien solicita el amparo constitucional así lo determina. En estos eventos, la controversia planteada puede desbordar el marco meramente legal y pasar a convertirse en un problema de índole constitucional, “por lo que el juez de tutela estaría obligado a conocer de fondo la solicitud y a tomar las medidas necesarias para la protección del derecho vulnerado o amenazado.”


� Folio 13, registro civil de defunción a nombre del señor José Elmer Aguirre García


� Sentencia T-1316/01 (MP. Rodrigo Uprimny Yepes).  En esta sentencia se estudia si es procedente la acción de tutela como mecanismo transitorio, teniendo en cuenta que el accionante había presentado una demanda ante la jurisdicción contencioso administrativa, solicitando el incremento de su mesada pensional. En este caso la Corte resolvió confirmar los fallos de instancia, los cuales negaron la tutela del derecho, pues consideró que para el caso en concreto no se configuraba una situación irremediable.  Esta sentencia reitera los argumentos planteados en la sentencia T-225/93 (MP. Vladimiro Naranjo Mesa)..
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