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Pereira, veintitrés (23) de enero de dos mil dieciocho (2018)

                                                              Acta de Aprobación N° 0025
                              
                Hora: 8:20 a.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por  la apoderada de la señora BERTHA SALGADO DE RIVILLAS, contra el fallo proferido por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pereira (Rda.), con ocasión  de  la  acción de tutela presentada contra la Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES-.

2.- DEMANDA 

De los hechos narrados por la apoderada de la señora SALGADO DE RIVILLAS, se extrae lo siguiente: (i) en mayo 17 de 2006 falleció su esposo EDISON RIVILLAS DE PINEDA, quien realizó aportes para cubrir contingencias de vejez, invalidez y muerte; (ii) tras su fallecimiento la señora BERTHA SALGADO solicitó a COLPENSIONES en septiembre 15 de 2017 la pensión de sobrevivientes, conforme el Acuerdo 049 de 1990 y la entidad por resolución GNRR 14504 de enero 19 de 2016 declaró su incompetencia; (iii) se envió solicitud a CAPRECOM la aplicación de dicha normativa y frente a ello la UGPP en diciembre 12 de 2016 le indicó que tal petición se envió a COLPENSIONES por ser la encargada de resolver lo pedido, y esta entidad por resolución SUB 66886 de mayo 16 de 2017 negó la pensión por considerar que no se cumplían los requisitos de la Ley 797 de 2003, frente a lo cual se interpuso apelación y mediante resolución DIR 9131 de junio 27 de 2017 nuevamente negó lo pedido, con lo cual se agotó la vía gubernativa; (iv) el señora EDISON RIVILLAS no cumplía los requisitos de la Ley 797 de 2003, pero sí los estipulados en el Acuerdo 049 de 1990, por lo cual la señora BERTHA tiene derecho a la pensión de sobreviviente ya que su esposo tenía más de 300 semanas anteriores a la fecha de su deceso y con antelación a la entrada en vigencia de la Ley 100/93; (v) se debe dar aplicación a la norma mas favorable, como así lo tiene sentado tanto la Sala Laboral de la Corte Suprema; (vi) hace alusión a sentencias emitidas por la Corte Constitucional donde se ha dado aplicación al principio de progresividad y rechaza la aplicación de normas que imponen un retroceso constitucional y por ende al existir tales precedente donde se ordena el reconocimiento de la pensión de sobreviviente en aplicación del artículo 39 original de la Ley 100/93 y 6° del Acuerdo 049/90 la negativa de la entidad de concederla misma, le causa un perjuicio irremediable, y atenta contra su mínimo vital y genera un trato inequitativo, con lo que se agrede el derecho a la igualdad; (vii)  la Corte Constitucional ha sido contundente al reconocer la pensión de sobreviviente de quienes fallecieron en vigencia de la Ley 100 de 1993 o 797 de 2003 y no reunían los requisitos establecidos en la normativa; (vii)  la tutela es el único medio con el que cuenta la señora BERTHA SALGADO para obtener su pensión, ya que la posición de los juzgados laborales y la Sala Laboral de Pereira, es no aplicar la prerrogativa de la condición más beneficiosa, y (viii) la señora BERTHA se encuentra en un estado lamentable de debilidad manifiesta, por su avanzada edad y no poseer recursos económicos con los cuales pueda brindarse una mejor calidad de vida, máxime que no cuenta con bienes, sueldo, pensión o subsidio para su sustento diario, ya que siempre dependió de su esposo.

Pide se tutelan los derechos fundamentales al mínimo vital, dignidad humana, igualdad y seguridad social y en consecuencia, se ordene a COLPENSIONES que le reconozca la pensión de sobreviviente con su retroactivo pensional y se tenga como norma aplicable al caso el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo año.
Solicita en consecuencia se le amparen sus derechos fundamentales y se ordene a COLPENSIONES le reconozca la pensión de sobrevivientes.

3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- Admitida la demanda de tutela se descorrió traslado de ésta a COLPENSIONES, en la cual el Director de Acciones Constitucionales informa  que se desconoce el carácter subsidiario de la acción constitucional y aunque la señora MARÍA AMPARO GIRALDO elevó petición para el reconocimiento y pago de una pensión de sobreviviente, a la misma se le respondió mediante las resoluciones SUB 66886 de mayo 16 de 107 y DIR 9131 de junio 27 de 2017, sin existir trámite pendiente por resolver y por ende debe agotar los procedimientos administrativos y judiciales, máxime que la tutela no procede para el pago de prestaciones económicas. Solicita se declare improcedente la acción impetrada.
3.2- Agotado el trámite a seguir y en el plazo constitucional, el juzgado mediante sentencia de diciembre 1° de 2017 declaró improcedente la tutela al considerar que si bien la actora tiene  64 años de edad, no obra prueba que su mínimo vital se halle afectado, pues su esposo, de quien dependía económicamente falleció hace más de 9 años, sin señalar las causas de tal demora, pero lo que ello vislumbra es que en dicho lapso ha logrado sobrevivir sin dicha prestación, y por ende no se evidencia la necesidad o urgencia que alega su apoderada. Así mismo estima que en la discusión de asuntos de índole legal, no le es dable incursionar al juez de tutela para desplazar el conocimiento del asunto al juez natural y por ende en este caso la actora debe acudir a la jurisdicción ordinaria laboral para debatir sus pretensiones.

4.- IMPUGNACIÓN

Inconforme con la providencia emitida, la apoderada de la accionante  considera que la acción debe prosperar porque al revisar los pronunciamientos de los órganos de cierre respecto a la condición más beneficiosa, existe una línea totalmente homogénea frente a la aplicación del Acuerdo 049 de 1990 y por ende lo decidido vulnera derechos fundamentales de la actora, ya que con su falta de reconocimiento se le posiciona en un estado de perjuicio irremediable, al no poseer recursos económicos con los cuales pueda brindarse el sustento diario, se ratifica en los hechos y peticiones de la tutela y pide se revoque la decisión adoptada y se ordene a COLPENSIONES que reconozca la pensión de sobrevivientes a la señora BERTHA SALGADO DE RIVILLAS.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Segundo 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 la señora BERTHA SALGADO DE RIVILLAS. De conformidad 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 acuerdo con lo informado por la apoderada de la señora BERTHA SALGADO, se aprecia que su pretensión consiste en que se ordene a COLPENSIONES el reconocimiento de la pensión de sobrevivientes a la que tiene derecho con ocasión del fallecimiento de su cónyuge EDISON RIVILLAS PINEDA, ocurrido en mayo 11 de 2006, lo que por sí mismo releva al juez constitucional de inmiscuirse en tal terreno, por cuanto 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).

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. 
En este asunto se tiene que el señor EDISON RIVILLAS PINEDA falleció en mayo 17 de 2006 y solo en septiembre 15 de 2015, es decir, algo más de 9 años después, la actora solicitó a COLPENSIONES el reconocimiento de la pensión de sobrevivientes, donde inicialmente se consideró su falta de competencia por lo cual la petición se envió a CAPRECOM y posteriormente la UGPP la dirigió nuevamente a COLPENSIONES, donde le fue negada dicha prestación por resolución SUB 6686 de mayo 16 de 2017, frente a la cual interpuso los recursos de reposición y apelación, a consecuencia de lo cual se confirmó la negativa de concederle la pensión de sobrevivientes por resolución DIR 9131 de junio 27 de 2017.
No obstante ello, a la hora de ahora acude ante el juez constitucional para que por medio de este mecanismo preferente y sumario se le otorgue unas prerrogativas pensionales que a todas luces deben ser debatidas ante la jurisdicción ordinaria en lo laboral, y para lo cual ha contado con el tiempo suficiente con miras a que sea el juez natural, con inmediación probatoria y con ejercicio pleno del derecho de defensa y contradicción de la entidad demandada, quien determine si le asiste razón en sus pretensiones, lo cual ha podido hacer con posterioridad a la fecha del deceso de su esposo.

Como se puede observar, la señora BERTHA SALGADO DE RIVILLAS ha tenido la oportunidad de acudir ante la jurisdicción ordinaria laboral para que fuera allí donde se decidiera de fondo lo reclamado, pero contrario a la actividad judicial que debió emprender, acudió ante el juez de tutela para que fuera éste, en contravía del principio de subsidiariedad que rige la acción constitucional, quien dispusiera el reconocimiento de su derecho pensional.
Si bien por parte de la accionante se cumple el principio de inmediatez, toda vez que frente a los actos administrativos proferidos por parte de COLPENSIONES, que tilda contrarios a derecho, acudió en oportunidad ante la jurisdicción constitucional, para que se determinara si en efecto con la expedición de los mismos y donde se negó su reconocimiento prestacional, se habían vulnerado sus derechos fundamentales. Es lo cierto que al confrontar las fechas relevantes de esta actuación, la Sala encuentra que se dejaron pasar algo más de 9 años  entre el momento en que falleció el señor EDISON RIVILLAS PINEDA -mayo 17 de 2006-, hasta cuando elevó la solicitud de pensión de sobrevivientes –septiembre 15 de 2015-, situación que en sentir de la Corporación tiene relevancia para pregonar que no se cumplen los criterios de necesidad y urgencia que amerite la intervención del juez constitucional, pues muy a pesar que la accionante asegura no contar con medios económicos para su subsistencia, tal circunstancia per se no es suficiente para que por este mecanismo perentorio y sumario se le conceda la pensión de sobrevivientes, en cuanto se aprecia que si la misma pudo solventar sus necesidades por algo más de 9 años, bien podrá hacerlo por el tiempo que la jurisdicción ordinaria laboral defina el asunto, por lo cual tampoco se observa la presunta comisión de un perjuicio irremediable.

Así las cosas, concurrir ante un juez constitucional dentro de un procedimiento perentorio, residual y subsidiario para que se dé solución a un conflicto que requiere ser debatido ante la justicia laboral, da lugar a asegurar que en el presente evento no procede la tutela, pues con ella lo que se busca es dejar de lado los medios judiciales ordinarios, los cuales deben prevalecer. 
Lamentablemente tampoco puede ser válida la argumentación de la distinguida apoderada al indicar en el escrito de tutela que acude a este mecanismo por cuanto en los Juzgados Laborales y la Sala Laboral del Tribunal Superior de Pereira no dan aplicación a la condición más beneficiosa, lo cual la motivó a acudir en forma directa a la vía constitucional para que se defina un asunto que necesariamente requiere la intervención del juez natural. De hacer carrera tal postura, ello sería desnaturalizar la acción de tutela, amén de su carácter subsidiario y residual, pues quedaría en manos de los abogados la decisión de acudir solo a la acción constitucional cuando estimen motu proprio que la postura de los funcionarios judiciales va en contravía de lo que reclaman, lo cual a todas luces no puede ser avalado por la judicatura.
Por lo anterior y al considerarse que la sentencia adoptada por la funcionaria a quo se encuentra ajustada a derecho, se procederá 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

El Secretario de la Sala,
WILSON FREDY LÓPEZ
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