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Temas: 
SEGURIDAD SOCIAL/ PROCEDENCIA DE LA ACCIÓN DE TUTELA PARA RECLAMAR PRESTACIONES DE LA SEGURIDAD SOCIAL/ PERSONAS DE ESPECIAL PROTECCIÓN CONSTITUCIONAL/ PERJUICIO IRREMEDIABLE/ LA VÍA ORDINARIA ES EL MECANISMO IDÓNEO PARA GARANTIZAR LOS DERECHOS PROCESALES EN RELACIÓN AL RECONOCIMIENTO Y PAGO DE LA PENSIÓN DE SOBREVIVIENTE/ REVOCA –IMPROCEDENTE.
Como puede evidenciarse, nos encontramos ante un sujeto de especial protección que amerita que el Juez constitucional intervenga para proteger sus derechos fundamentales, pero es del caso aclarar que, aún bajo éste panorama, es deber del juez constitucional verificar sí se dan los requisitos requeridos por la disposición normativa que contempla el pedimento de la actora para entrar a establecer si es viable acceder a lo pretendido, al punto que tales presupuestos deben ofrecerse tan palmariamente, que no quede duda alguna sobre su cumplimento.

(…)
Nótese que en parte alguna de la norma se establece que los hijos de crianza o nietos del pensionado o afiliado pueden llegar a tener derecho a la prestación reclamada y en ese orden de ideas, no se percibe acreditado el requisito de procedibilidad de que trata la jurisprudencia en cita, respecto a la titularidad del derecho de la accionante.

(…)

Como puede observarse, ese despliegue probatorio que reclama la Sala de Casación Laboral, sólo puede darse en el marco de un proceso ordinario, para que luego de un amplio debate probatorio, en el que se garantice el ejercicio de los derechos procesales que le asisten a las partes, se determine, no sólo la procedencia o no de la prestación que reclama, sino también la acreditación, con suficiencia de la calidad de hija crianza que quiere la menor reclamante que se le reconozca respecto a su abuelo fallecido. 

Las anteriores razones resultan suficientes para revocar el fallo impugnado y en su lugar declarar la improcedencia de la acción constitucional impetrada.

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

ACCIÓN DE TUTELA

MAGISTRADO PONENTE: JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Pereira, dos de agosto de dos mil dieciocho
Acta N° 0         2 de agosto de 2018
Procede la Sala Laboral No 3 del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira a decidir la impugnación formulada por COLPENSIONES contra la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito el día 21 de junio de 2018, dentro de la acción de tutela iniciado en su contra por la señora GLORIA ELCY GALVEZ PULGARIN en representación de la menor LAURA XIMENA ALVARAN GALVEZ.

HECHOS QUE ORIGINARON LA ACCIÓN:

Precisa la señora Gloria Elcy Gálvez Pulgarin que en la actualidad cuanta con 39 años de edad; que padece de “Trastorno mixto de ansiedad y depresión” cuyo tratamiento implica la ingesta de medicamentos muy fuertes, lo cual sumado al cuidado que debe prohijarle a su hija Laura Ximena Alvaran, le impiden cumplir con una jornada laboral completa, por lo que sólo trabaja un día a la semana en el servicio doméstico; indica que la citada menor padece de “artrogriposis múltiple, alteración visual y parálisis visual”, siendo calificada por Colpensiones, mediante dictamen de 9 de marzo de 2017, con una pérdida de capacidad laboral del 76.29% estructurada desde el 16 de abril de 2001, fecha de su nacimiento; que la menor no cuenta con la ayuda económica de su padre ya que éste la abandonó desde que tenía dos meses de nacida.

Refiere la representante legal de la menor que su progenitor, el señor Jesús Antonio Gálvez, se hizo cargo de su nieta desde el nacimiento hasta el 31 de agosto de 2016, fecha de su fallecimiento; que con ocasión de este siniestro solicitó a Colpensiones el reconocimiento y pago de la pensión de sobreviviente a favor de la joven Laura Ximena Alvarán Gálvez, dado que su abuelo fue pensionado por vejez de esa entidad y asumió el rol de padre de crianza.

Informa que la solicitud pensional fue negada en dos oportunidades, bajo el argumento de que, de conformidad con la legislación que regula la materia, los hijos de crianza no son beneficiarios de la pensión sobrevivientes.  Contra dicha decisión fueron interpuestos, sin éxito, los recursos de reposición y apelación. 
Sostiene que la negativa de la entidad accionada vulnera los derechos fundamentales de la demandante a la Seguridad Social en conexidad con la vida digna y al mínimo vital, por lo que reclama su protección a través de este medio excepcional y como consecuencia aspira que se reconozca, el reconocimiento de manera definitiva y el pago de la pensión de sobrevivientes a su favor por cuenta del fallecimiento del pensionado Jesús Antonio Gálvez, a partir del 31 de agosto de 2016.
TRÁMITE IMPARTIDO

La acción correspondió por reparto al Cuarto Laboral del Circuito de Pereira, el cual, luego de admitirla corrió traslado a Colpensiones por dos días, para que ejercieran su derecho de defensa.

Colpensiones integró la litis haciendo notar el carácter de subsidiario de la acción de tutela para precisar que la tutelante debe acudir a los mecanismos ordinarios de protección, al paso que indica que ha resuelto todas y cada una de las peticiones elevada por ésta, con fundamento de la legislación aplicable al caso controvertido
Llegado el día del fallo, la funcionaria de primer grado amparó, de manera transitoria, el derecho fundamental al mínimo vital y a la vida en condiciones dignas de la menor Laura Ximena Alvarán Gálvez y como consecuencia, ordenó a Colpensiones a reconocer y pagar a su favor la sustitución pensional, con ocasión de deceso del señor Jesús Antonio Gálvez.
El fundamento de la decisión descansó en el hecho de que la doble condición de sujeto de especial protección que ostenta la accionante, la hace merecedora de un trato diferenciado que implica salvaguardar sus derechos de manera inmediata, dado que los mecanismos ordinarios de defensa se tornan ineficaces cuando se advierte el desamparo y desprotección en el que quedó sumida luego del fallecimiento de su abuelo, quien se hizo cargo de su manutención y cuidado, hecho que no fue desvirtuado por Colpensiones, por lo tanto, de conformidad con la jurisprudencia constitucional es posible por esta vía ordenar el reconocimiento y pago de la prestación de manera transitoria concediendo cuatro (4) meses para iniciar la acción laboral.
Inconforme con la decisión las partes la impugnaron, reclamando la actora el reconocimiento del retroactivo pensional, al considerar que fueron reunidos todos y cada uno de los requisitos legales establecidos para acceder a la gracia pensional reclamada.
A su vez Colpensiones trajo a colación iguales argumentos a los expuestos al momento de dar respuesta a la demanda, haciendo notar que quien debe velar por el bienestar de la menor involucrada es su progenitor Duvadier Alvaran y cargar dicha obligación al sistema pensional, cuando claramente el legislador no previó, dentro del marco de protección de la pensión sobreviviente, los hijos de crianza o nietos. 
CONSIDERACIONES DE LA SALA

El asunto bajo análisis plantea a la Sala el siguiente problema jurídico:

¿Procede la acción de tutela para solicitar el pago de una prestación derivada de la seguridad social?

Antes de abordar el interrogante formulado, cabe recordar que el artículo 86 de la Constitución Nacional consagró la acción de tutela para proteger los derechos fundamentales de las personas cuando resulten amenazados o vulnerados por acción u omisión de cualquier autoridad pública, o de los particulares en ciertos casos.

1. DE LA PROCEDENCIA DE LA ACCIÓN DE TUTELA PARA RECLAMAR PRESTACIONES DE LA SEGURIDAD SOCIAL.

De acuerdo con la jurisprudencia del máximo órgano de cierre en materia constitucional
, la acción de tutela no es el medio idóneo para el reconocimiento y pago de prestaciones de la Seguridad Social, pues al versar sobre derechos de orden legal, se deben debatir ante la jurisdicción laboral o la contenciosa administrativa.

Según el inciso 3° del artículo 86 de la Constitución Nacional, la acción de tutela “solo 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”.

La acción de tutela es pues subsidiaria, no alternativa o supletoria de los recursos ordinarios, pues procede cuando la persona no cuenta con otros medios de defensa judicial, cuando estos resultan ineficaces, o en aquellos eventos en que se pretenda evitar un perjuicio irremediable, como mecanismo transitorio, mientras la justicia decide.
En sentencia T-546 de 2015 la Corte Constitucional indicó:

“En este orden de ideas, por regla general, atendiendo el principio de subsidiariedad, la acción de tutela es improcedente para obtener el reconocimiento del derecho a la sustitución pensional. Sin embargo, la Corte ha estimado que dada la necesidad de garantizar la prevalencia de los derechos fundamentales, se deben considerar las siguientes excepciones a la regla de la improcedencia: (i) cuando los medios ordinarios de defensa no resultan aptos, idóneos y eficaces para la protección de los derechos fundamentales amenazados porque, por ejemplo, el beneficiario de la sustitución pensional es un sujeto de especial protección constitucional o se encuentra en circunstancia de debilidad manifiesta, la acción de tutela procede como instrumento definitivo para salvaguardarlos; (ii) a pesar de existir un medio ordinario de protección idóneo y eficaz, se hace necesario evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable sobre los derechos fundamentales del actor. En tal caso, si se trata de un sujeto de especial protección constitucional, conforme lo establece el artículo 13 Superior, la caracterización del perjuicio debe responder a un criterio más amplio; (iii) el asunto puesto a consideración del juez de tutela supone un problema de relevancia constitucional; y (iv) existe prueba, al menos sumaria, de la titularidad del derecho exigido y de que se ha desplegado cierta actividad administrativa o judicial tendiente a obtener la protección invocada.”
2. ACREDITACIÓN DEL PERJUICIO IRREMEDIABLE

Frente a la acreditación del perjuicio irremediable, para el caso de las personas con discapacidad que reclama la sustitución pensional la Alta Magistratura Constitucional, en la sentencia antes citada, indicó que el perjuicio irremediable, se configura cuando se encuentra afectado el mínimo vital del reclamante o su grupo familiar por la ausencia de los recursos derivados de dicha prestación. 

También precisó esa Corporación en la misma providencia que:

“El perjuicio irremediable, además de reunir las condiciones de inminencia, urgencia, gravedad y requerir la ejecución de medidas impostergables, debe cumplir con los dos supuestos adicionales comprobables por el juez constitucional: ‘(i) la prestación económica que percibía el trabajador o pensionado fallecido constituye el sustento económico de su grupo familiar dependiente; y, (ii) los beneficiarios de la pensión carecen, después de la muerte del trabajador pensionado, de otros medios para garantizarse su subsistencia, por lo que quedan expuestos a un perjuicio irremediable, derivado de la afectación de su derecho fundamental al mínimo vital’”.

2. CASO CONCRETO

Conforme la jurisprudencia citada con precedencia, es posible, de manera excepcional, acudir a la acción de tutela para solicitar el reconocimiento y pago de una prestación derivada de la seguridad social, en este caso la pensión de sobrevivientes, cuando se evidencia la ocurrencia de un perjuicio irremediable.

Siguiendo los parámetros de la Corte Constitucional, en el asunto bajo análisis nos encontramos frente a un sujeto de especial protección, dada que es una menor de edad -17 años- en condición de discapacidad, conforme da cuenta el registro civil que obra a folio 19 del expediente y el dictamen emitido por la Colpensiones, que determina como porcentaje de pérdida de capacidad laboral de la menor Laura Ximena Alvaran Gálvez, el 76.29%, con fecha de estructuración 16 de abril de 2001.  
Ahora, respecto a la desprotección del hogar conformado por Jesús Antonio Gálvez, su hija  Gloria Elcy Gálvez Pulgarin y la menor Laura Ximena Alvaran Gálvez, una vez se produjo la muerte del primero, se evidencia en la declaraciones extrajuicio que fueron aportadas al trámite administrativo y a la acción constitucional, rendidas por las señoras María Norelia Calle Ramírez y Francy Lena López Cardona, quienes fueron contestes en afirmar que las precarias condiciones económicas de la representante de la menor le impiden brindar a su hija una adecuada manutención, así como los cuidados que su condición médica requiere y que el hogar que conformaban con el abuelo de la menor era soportado económicamente por éste –fl 22 y vto-.

Como puede evidenciarse, nos encontramos ante un sujeto de especial protección que amerita que el Juez constitucional intervenga para proteger sus derechos fundamentales, pero es del caso aclarar que, aún bajo éste panorama, es deber del juez constitucional verificar sí se dan los requisitos requeridos por la disposición normativa que contempla el pedimento de la actora para entrar a establecer si es viable acceder a lo pretendido, al punto que tales presupuestos deben ofrecerse tan palmariamente, que no quede duda alguna sobre su cumplimento.

En correspondencia con dicha carga, corresponde revisar si la menor Laura Ximena Alvaran Gálvez reúnen los requisitos como beneficiaria de la pensión de sobrevivientes causada con ocasión al fallecimiento de su abuelo Jesús Antonio Gálvez, para determinar así si se cumple el requisito de procedibilidad establecido por la Corte Constitucional en la Sentencia T-546 de 2015, antes citada, esto es la titularidad del derecho.
Para efectos de lo anterior, debe hacerse notar que la Ley 100 de 1993, en su artículo 47, establece claramente quienes pueden ser beneficiarios de la pensión de sobrevivientes, siendo estos:

“a)  (..) el cónyuge o la compañera o compañero permanente supérstite.

b) Los hijos menores de 18 años; los hijos mayores de 18 años y hasta los 25 años, incapacitados para trabajar por razón de sus estudios y si dependían económicamente del causante al momento de su muerte; y, los hijos inválidos si dependían económicamente del causante, mientras subsistan las condiciones de invalidez;

c)  A falta del cónyuge, compañero o compañera permanente e hijos con derecho, serán beneficiarios los padres del causante si dependían económicamente de éste, y

d)  A falta de cónyuge, compañero o compañera permanente, padres e hijos con derecho, serán beneficiarios los hermanos inválidos del causante si dependían económicamente de éste”.

Nótese que en parte alguna de la norma se establece que los hijos de crianza o nietos del pensionado o afiliado pueden llegar a tener derecho a la prestación reclamada y en ese orden de ideas, no se percibe acreditado el requisito de procedibilidad de que trata la jurisprudencia en cita, respecto a la titularidad del derecho de la accionante.
Ahora, no sobra señalar que la Sala de Casación Laboral ha reconocido a favor de nietos e hijos de crianza prestaciones como la que hoy reclama a su favor la menor Alvarán Galviz; sin embargo, tal concesión ha sido en el marco de un proceso ordinario laboral, en el que se deben acreditar unas condiciones especialísimas que esa Alta Corporación plasmó en la sentencia de fecha 6 de mayo de 2002, Radicación No 17607, cuando dijo:
“Importa precisar, por último, que esta condición filial que acoge la Sala exclusivamente para los efectos de la Seguridad Social, implica su comprobación en términos contundentes, de forma que quede claro que se trata de una situación verdadera y no solo aparente, con carácter de indiscutible permanencia y no el producto de un vínculo fugaz, inestable, coyuntural, oportunista o incluso fraudulento. Así, ha de emerger el ánimo inequívoco en el grupo familiar de asumir los respectivos papeles de padres e hijos, en todos los aspectos personales, morales, afectivos, jurídicos y económicos. Se excluye, por tanto, la simple convivencia si no concurre con ella una intención sería de considerarse mutuamente en una relación paterno filial. Igualmente, quien alega esta modalidad de filiación, ha de acreditar fehacientemente la dependencia económica respecto del causante, pues en ultimas es ella la que genera la necesidad del cobijo de la seguridad social” 
Como puede observarse, ese despliegue probatorio que reclama la Sala de Casación Laboral, sólo puede darse en el marco de un proceso ordinario, para que luego de un amplio debate probatorio, en el que se garantice el ejercicio de los derechos procesales que le asisten a las partes, se determine, no sólo la procedencia o no de la prestación que reclama, sino también la acreditación, con suficiencia de la calidad de hija crianza que quiere la menor reclamante que se le reconozca respecto a su abuelo fallecido. 
Las anteriores razones resultan suficientes para revocar el fallo impugnado y en su lugar declarar la improcedencia de la acción constitucional impetrada.
En virtud de lo anterior, la Sala de Decisión del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitución, 

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito, el día veintiuno (21) de junio de 2018.
SEGUNDO: DECLARAR improcedente la acción constitucional iniciada por la señora GLORIA ELCY GALVEZ PULGARIN en representación de la menor LAURA XIMENA ALVARAN GALVEZ, en contra de COLPENSIONES.
TERCERO: NOTIFICAR a las partes por el medio más expedito.


CUARTO: ENVIAR a la Corte Constitucional, para su eventual revisión.

Notifíquese y Cúmplase.

Quienes integran la Sala,

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES               ANA LUCÍA CAICEDO CALDERON
                                                                               Salva voto                                                      
ALONSO GAVIRIA OCAMPO
Secretario
� T-371 de 1996, T-78 de 1998, T-476 de 2001, T-1083 de 2001 y T-634 de 2002
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