TUTELA DE SEGUNDA INSTANCIA N°081
RADICACIÓN:  660013187002201800023-01
ACCIONANTE:   GEORGINA MEJÍA GUERRERO
SE DECLARA IMPROCEDENTE

 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.

Providencia:
        Sentencia  – 2ª instancia – 5 de septiembre de 2018
Proceso:    
        Acción de Tutela 
Radicación Nro. :           660013187002201800023-01

Accionante:                   Georgina Mejía Guerrero

Accionado:
         CREMIL-
Magistrado Ponente:     Jorge Arturo Castaño Duque
TEMAS:



DERECHO SEGURIDAD SOCIAL/ LEVANTAMIENTO DE LA SUSPENSIÓN Y REACTIVACIÓN DEL PAGO DE LA SUSTITUCIÓN DE LA ASIGNACIÓN DE RETIRO CONCEDIDA CON OCASIÓN AL FALLECIMIENTO DEL LIBARDO DE JESÚS MONTOYA CORREA / PERSONA DE ESPECIAL PROTECCIÓN CONSTITUCIONAL- Exigencias-/ OTRO MECANISMO DE DEFENSA JUDICIAL/ SUBSIDIARIEDAD/ INEXISTENCIA PERJUICIO IRREMEDIABLE/ REVOCA - IMPROCEDENTE.
Y aunque para el caso concreto se aduce para dejar de lado la vía ordinaria y acudir a este mecanismo excepcional, que la accionante tiene 72 años de edad, para la Corporación esa mera circunstancia no le confiere la condición de ser sujeto de especial protección constitucional, por cuanto la Corte Constitucional en la Sentencia T-844/14, reiterada en la T-047/15, ha establecido que una persona es considerada como de la tercera edad a partir de los 74 años, la que en la actualidad no ostenta la actora.

En el presente asunto, además, tampoco se advierte la comisión de un perjuicio irremediable conforme sus características de inminencia, urgencia, gravedad y necesidad que haga indispensable la intervención del juez constitucional. Así se asegura porque no obstante aducirse por la actora que no percibe ningún ingreso para sufragar sus gastos básicos y que dependía económicamente del causante, tal cual lo reconoció el CREMIL al otorgarle la prestación reclamada, situación que llevó al a quo a considerar que de no concederse el amparo se afectaría su mínimo vital, al respecto debe indicarse que de acuerdo con lo arrimado a la actuación, en especial de la demanda de nulidad, lo que se aprecia es que luego de la separación de cuerpos y de bienes en el año 1994, el señor LIBARDO DE JESÚS CORREA MONTOYA inició vida marital con la señora ZOILA GLORIA ARRUBLA, por lo que está en entredicho una tal aseveración y deberá ser objeto de determinación por vía judicial si en efecto desde el año 1995 hasta el 2016, cuando falleció el señor MONTOYA, pese a la separación de cuerpos, continuo siendo el encargado de atender económicamente los requerimientos de la accionante, o si por el contrario lo hacía exclusivamente en el nuevo hogar conformado con la señora ZOILA ARRUBLA.

Estima la Corporación que no podía haberse dejado de lado el procedimiento que contempla el ordenamiento legal, para que por este medio residual y subsidiario se defina de fondo un asunto que a todas luces debe ser adelantado por la justicia ordinaria, en tanto se encuentran en contraposición los derechos que le puedan asistir tanto a la señora GEORGINA MEJÍA GUERRERO, como a la señora ZOILA GLORIA ARRUBLA OSPINA, frente a la referida sustitución de la asignación de retiro. Todo lo cual requiere de un amplio debate probatorio, mismo que en sede de tutela, amén de su perentoriedad no se puede dar y más concretamente porque ello iría en contravía del principio de subsidiariedad que la rige.

(…)

Por lo antes discurrido y al considerarse que la acción constitucional impetrada por la señora GEORGINA MEJÍA GUERRERO es improcedente, se revocará la providencia adoptada por el funcionario de primer nivel.

                          REPÚBLICA DE COLOMBIA

                                        PEREIRA-RISARALDA 
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                                             RAMA JUDICIAL 

TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL
             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, cinco (05) de septiembre de dos mil dieciocho (2018)

                                                            Acta de Aprobación N° 753
                                         

       Hora: 2:30 p.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por la apoderada judicial de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares -en adelante CREMIL-, contra el fallo proferido por el Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.), con ocasión de la acción de tutela formulada mediante apoderado judicial por la señora GEORGINA MEJÍA GUERRERO.

2.- DEMANDA 

La información suministrada por el apoderado de la señora MEJÍA GUERRERO, se puede sintetizar de la siguiente manera: (i) la accionante cuenta con 72 años de edad, contrajo nupcias en octubre 22 de 1966 con LIBARDO DE JESÚS CORREA MONTOYA quien fue miembro de las Fuerzas Militares, por lo cual recibía una asignación de retiro a cargo de CREMIL; (ii) el señor CORREA MONTOYA falleció en marzo 13 de 2016 y a raíz de ello por Resolución 2646 de abril 12 de 2016 el CREMIL ordenó la cancelación de los haberes dejados de cobrar por el causante, así como el reconocimiento y pago de la sustitución de tal asignación a favor de GEORGINA MEJÍA a partir de la fecha de su deceso. Asignación que le fue entregada de forma ininterrumpida hasta enero de 2018, cuando el CREMIL por Resolución 9573 de diciembre 1° de 2017 suspendió el pago de dicha prestación conforme al artículo 237 de Decreto Ley 1211 de 1990, por la controversia en la reclamación y hasta que se allegue sentencia definitiva del Juzgado 7° Administrativo de Pereira, con ocasión de la demanda presentada por ZOILA GLORIA ARRUBLA OSPINA, persona esta que pidió al CREMIL el pago de la sustitución de la asignación de retiro, la que le fuera denegada por Resolución 3461 de mayo 11 de 2016; (iii) con la suspensión no se tuvo en cuenta que ya se había estudiado dicha prestación y fue por eso que se reconoció a favor de la señora GEORGINA MEJÍA al acreditar los requisitos para ello, e igualmente adoptó decisión contraria para ZOILA ARRUBLA por no cumplir las condiciones para ser merecedora a la misma o a una cuota parte, y además por cuanto en la demanda ante el Juzgado Administrativo no solicitó la suspensión provisional de los pagos realizados y el juzgado tampoco la dispuso; (iv) su cliente cuenta con 72 años y la sustitución que devengada era su único ingreso, lo cual le afecta su mínimo vital; (v) de haberse tenido que suspender el pago y de acuerdo con lo pedido en la demanda, el CREMIL podía haber cobijado con tal medida solo el 50% para garantizar un posible retroactivo en los términos pedidos, sin quebrantar los derechos de su cliente quien es una persona de especial protección constitucional por ser de la tercera edad, y no contar con otros ingresos; además, la entidad accionada ya había reconocido que ella dependía económicamente del causante; y (vi) aunque se reclama la cancelación de una prestación económica, lo que tornaría en improcedente la acción, en este caso se trata del único medio eficaz porque su cliente no percibe ningún otro ingreso.

Pide se tutelen los derechos fundamentales a la vida en condiciones dignas, a la seguridad social y al mínimo vital vulnerados por CREMIL, y en consecuencia se ordene a la demandada que reactive el pago de la sustitución de la asignación de retiro.

3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- Una vez admitida la tutela, el despacho dispuso vincular a diferentes funcionarios del CREMIL, cuya apoderada judicial se pronunció de la siguiente manera:

- Hace relación a la naturaleza jurídica de la acción de tutela, así como de dicha Caja de Retiro, y señala que se decidió suspender el 100% de la prestación que percibe GEORGINA MEJÍA GUERRERO, hasta tanto el Juzgado Séptimo Administrativo resuelva el litigio que dio origen a la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho instaurada por la señora ZOILA GLORIA ARRUBLA OSPINA, lo que estuvo ajustado a derecho, toda vez que de encontrar el despacho que a la demandante le asiste razón, se incurriría en doble pago, y por ende se hacía necesaria dicha suspensión, conforme el artículo 237 de la Ley 1211 de 1990.
- Considera igualmente, que la tutela es improcedente, toda vez que para resolver dicha controversia existe la jurisdicción competente y en ese sentido la accionante cuenta con otros medios de defensa judicial, por lo cual el amparo debe negarse. Pide en consecuencia se absuelva a la entidad, toda vez que la decisión de suspender la prestación que percibe GEORGINA MEJÍA dentro de la sustitución de la asignación de retiro de LIBARDO DE JESÚS MONTOYA se hará hasta que se allegue la sentencia definitiva que pueda proferir la jurisdicción contencioso administrativa.
3.2.- Culminado el plazo constitucional el a quo mediante sentencia de mayo 11 de 2018, donde tuteló de manera transitoria los derechos fundamentales al mínimo vital y seguridad social de la señora GEORGINA MEJÍA GUERRERO, la que fue objeto de impugnación por parte de la apoderada del CREMIL.

3.3.- Una vez arribó a esta Corporación el referido fallo para desatar la alzada, por auto de julio 03 de 2018 se decretó la nulidad de lo actuado por no haberse integrado en debida forma el contradictorio, y se devolvió el asunto al funcionario de primer nivel para lo pertinente.

3.4.- Por parte del a quo por auto de julio 11 de 2018 y en cumplimiento de lo ordenado por esta Sala, dispuso vincular al trámite a la señora ZOILA GLORIA ARRUBLA, a quien se le comunicó tal determinación, sin haberse pronunciado dentro del plazo concedido.

3.5.- Culminado dicho trámite, nuevamente el a quo dictó sentencia en julio 25 de 2018, por medio de la cual tuteló de manera transitoria los derechos fundamentales al mínimo vital y seguridad social de la señora  GEORGINA MEJÍA GUERRERO y le ordenó al CREMIL que dentro de los seis (06) días hábiles siguientes, le reactive al a actora el pago del 50% de la asignación de retiro que previamente le había sido reconocida, hasta que se dirima el proceso administrativo, y previno a los funcionarios de dicha entidad para que en lo sucesivo eviten incurrir en conductas como las que fueron objeto de censura.

4.- IMPUGNACIÓN

En término oportuno la apoderada del CREMIL, se muestra inconforme con la decisión adoptada y con iguales argumentos a los presentados al momento de dar respuesta a esta acción, pide que se revoque el fallo proferido. 
5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta capital, 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, modificado por el 1069/15 y 1983/17.

5.1.- Problema jurídico planteado
Corresponde al Tribunal establecer el grado de acierto o desacierto contenido en el fallo impugnado, en cuanto amparo de manera transitoria los derechos fundamentales de la señora GEORGINA MEJÍA DE GUERRERO. De acuerdo con el resultado, se procederá a tomar la determinación pertinente, ya sea convalidando la decisión, modificándola o revocándola, como lo pide la entidad accionada. 
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 accionante GEORGINA MEJÍA, se observa que su pretensión consiste en que se ordene a la Caja de Retiros de las Fuerzas Militares -CREMIL- se levante la suspensión del pago de la sustitución de la asignación de retiro que le había sido concedida con ocasión del fallecimiento del LIBARDO DE JESÚS MONTOYA CORREA, y se reactive el mismo, habida cuenta que por pertenecer a la tercera edad es una persona de especial protección constitucional y no cuenta con otros ingresos para su sostenimiento.

La Corte Constitucional ha reiterado que la procedencia de la tutela se encuentra condicionada a la previa utilización de los medios de defensa ordinarios contemplados 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 señaló 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”.

Se deduce de lo antes mencionado que si la parte afectada no ejerce las acciones legales o no utiliza los mecanismos 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 a lo que aspira la actora es que el CREMIL, entidad que le había otorgado la sustitución de retiro con ocasión del fallecimiento del señor LIBARDO DE JESÚS MONTOYA CORREA mediante Resolución 2646 de abril 12 de 2016 y que por Resolución 9573 de diciembre 01 de 2017 la suspendió, proceda a levantar dicha suspensión y continúe con el pago de esa prestación.

Si bien es cierto contra la última resolución referida no procedía recurso alguno, como así se indicó en el cuerpo de tal determinación, ello implica que se le abría la posibilidad a la accionante MEJÍA GUERRERO de demandar dicho acto ante la jurisdicción contencioso administrativa, pero se desconoce si la misma adelantó trámite alguno con miras a que se establezca si es a ella a quien debe otorgársele la sustitución de la asignación de retiro, o  si por el contrario tal derecho le asiste a la señora ZOILA GLORIA ARRUBLA OSPINA quien al parecer también convivió con el señor MONTOYA CORREA hasta su fallecimiento, o incluso determinar si la prestación debe ser concedida de manera compartida. 

Y es que precisamente tal situación es la que se encuentra en entredicho, porque no obstante que la actora indicó que contrajo matrimonio con el señor LIBARDO DE JESÚS MONTOYA en octubre 22 de 1966, y para efectuar la reclamación ante el CREMIL señaló que: “en vida conviví con el señor Montoya Correa durante 50 años bajo el mismo techo, hasta el momento del deceso, es decir el 13 de marzo del presente año [2016]” -énfasis de la Sala-, como situación que corroboró mediante declaraciones extraproceso por algunas personas, y ello motivó a dicha entidad a ordenar el pago de los haberes dejados de cobrar por el afiliado con ocasión de su deceso; ocurre que igualmente la señora ZOILA GLORIA ARRUBLA solicitó a su favor dicho reconocimiento al señalar que conformó una unión marital de hecho con el señor MONTOYA CORREA  con quien convivió desde el año 1995 hasta su deceso, esto es, por espacio de 21 años, lo que también soportó con declaración extraproceso. Lo dicho, no obstante que la entidad CREMIL por Resolución 3461 de mayo 11 de 2016 le negó a esta última tal pretensión ante la no existencia de pruebas que acreditaran la convivencia con el militar durante los últimos cinco años de su vida, máxime que ya había sido concedida a la señora GEORGINA MEJÍA.

Tal situación conllevó a que por parte de la señora ZOILA GLORIA ARRUBLA se promoviera proceso de nulidad y restablecimiento del derecho, que correspondió al Juzgado Séptimo Administrativo de Pereira, con miras a lograr dejar sin efecto la Resolución 1246 de abril 12 de 2016 que ordenó el pago de los haberes del militar MONTOYA CORREA a la señora GEORGINA MEJÍA, en cuya demanda se plasmó que por escritura pública 2.292 de septiembre 27 de 1994, la pareja conformada por el fallecido y la hoy accionante se separaron de bienes y de cuerpos -no existió divorcio- desde esa época, no obstante que la mantuvo como beneficiaria en salud.
Precisamente al presentarse entonces esa clase de controversias, lo que procedía, como así lo hizo la entidad CREMIL al ser enterada de la presentación de la demanda administrativa, era disponer la suspensión de los pagos de la cuota en disputa, lo que hizo mediante Resolución 9573 de diciembre 1° de 2017, hasta tanto por la vía judicial se defina lo pertinente, tal cual lo establece el artículo 237 del Decreto 1211 de 1990
. Pero a consecuencia de dicha decisión de suspensión que repetimos cuenta con un sustento legal, como se indicó con antelación, la señora GEORGINA no acudió ante la jurisdicción de lo contencioso administrativo para que se dejara sin efectos y continuara en consecuencia siendo beneficiaria de los recursos económicos que habían sido decretados a su favor.
Como se aprecia, lo que ahora se ataca por vía de tutela es el acto administrativo por el cual el CREMIL suspendió el pago de la prestación otorgada a favor de la señora GEORGINA MEJÍA GUERRERO, cuando el ordenamiento jurídico contempla los medios para procurar la protección de los derechos que se consideren vulnerados por la administración. Al respecto así se ha pronunciado el Alto Tribunal Constitucional:

“la regla general es que el mecanismo constitucional de protección no puede superponerse a los mecanismos ordinarios establecidos en el ordenamiento jurídico de forma que los suplante o que se actúe como una instancia adicional para debatir lo que ya se ha discutido en sede ordinaria. En particular, la Sala insiste en que esta regla general conduce a que en los procedimientos administrativos, la tutela no procede contra actos expedidos por una autoridad administrativa, pues para ello se han previsto otros instrumentos judiciales, sin embargo, sólo de manera excepcional esta acción procede transitoriamente cuando se compruebe la existencia de un perjuicio irremediable”
 

Y aunque para el caso concreto se aduce para dejar de lado la vía ordinaria y acudir a este mecanismo excepcional, que la accionante tiene 72 años de edad, para la Corporación esa mera circunstancia no le confiere la condición de ser sujeto de especial protección constitucional, por cuanto la Corte Constitucional en la Sentencia T-844/14, reiterada en la T-047/15, ha establecido que una persona es considerada como de la tercera edad a partir de los 74 años, la que en la actualidad no ostenta la actora.
En el presente asunto, además, tampoco se advierte la comisión de un perjuicio irremediable conforme sus características de inminencia, urgencia, gravedad y necesidad que haga indispensable la intervención del juez constitucional. Así se asegura porque no obstante aducirse por la actora que no percibe ningún ingreso para sufragar sus gastos básicos y que dependía económicamente del causante, tal cual lo reconoció el CREMIL al otorgarle la prestación reclamada, situación que llevó al a quo a considerar que de no concederse el amparo se afectaría su mínimo vital, al respecto debe indicarse que de acuerdo con lo arrimado a la actuación, en especial de la demanda de nulidad, lo que se aprecia es que luego de la separación de cuerpos y de bienes en el año 1994, el señor LIBARDO DE JESÚS CORREA MONTOYA inició vida marital con la señora ZOILA GLORIA ARRUBLA, por lo que está en entredicho una tal aseveración y deberá ser objeto de determinación por vía judicial si en efecto desde el año 1995 hasta el 2016, cuando falleció el señor MONTOYA, pese a la separación de cuerpos, continuo siendo el encargado de atender económicamente los requerimientos de la accionante, o si por el contrario lo hacía exclusivamente en el nuevo hogar conformado con la señora ZOILA ARRUBLA.
Estima la Corporación que no podía haberse dejado de lado el procedimiento que contempla el ordenamiento legal, para que por este medio residual y subsidiario se defina de fondo un asunto que a todas luces debe ser adelantado por la justicia ordinaria, en tanto se encuentran en contraposición los derechos que le puedan asistir tanto a la señora GEORGINA MEJÍA GUERRERO, como a la señora ZOILA GLORIA ARRUBLA OSPINA, frente a la referida sustitución de la asignación de retiro. Todo lo cual requiere de un amplio debate probatorio, mismo que en sede de tutela, amén de su perentoriedad no se puede dar y más concretamente porque ello iría en contravía del principio de subsidiariedad que la rige.

Y si bien es cierto, la señora GEORGINA no acudió a la vía administrativa dentro del lapso ordenado en el CPACA para solicitar la nulidad y restablecimiento del derecho, como sí lo hizo la señora ZOILA GLORIA ARRUBLA, ello implica que la accionante en esta tutela deberá atenerse a los resultados de lo allí dispuesto, donde se determinará si le asiste o no razón en sus pretensiones, al haber sido vinculada a dicho asunto, como se desprende del auto admisorio –ver folio 26-.

Considera la Sala igualmente que no podría obrarse como lo dispuso el a quo, en el sentido de otorgarle el amparo de manera transitoria a la señora MEJÍA GUERRERO, para que se le cancele el 50% de la asignación de retiro, si en cuenta tenemos que la misma disfrutó de la totalidad de esa prestación desde marzo 13 de 2016 hasta diciembre 01 de 2017 cuando se suspendieron sus pagos; es decir, mucho más del tiempo que se supone debía percibir esas sumas, como quiera que desde mucho antes la entidad estaba en el deber de decretar esa suspensión ante el conocimiento de la controversia. Además, de resultar favorecida la señora ZOILA GLORIA ARRUBLA con la decisión judicial que emita el Juez Administrativo, en un porcentaje similar, debe contar el CREMIL con los recursos necesarios para proceder a cumplir lo decidido en ese fallo.

Por lo antes discurrido y al considerarse que la acción constitucional impetrada por la señora GEORGINA MEJÍA GUERRERO es improcedente, se revocará la providencia adoptada por el funcionario de primer nivel.
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 REVOCA la sentencia de tutela proferida por el Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, y en consecuencia SE DECLARA IMPROCEDENTE. 

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
� Sentencia SU-111 de 1997.


� Por el cual se reforma el estatuto del personal de oficiales y suboficiales de las fuerzas militares.


� Cfr. Sentencia SU-617 de 2013 y T-151 de 2013
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