ACCION DE TUTELA- SEGUNDA INSTANCIA
Accionante: PEDRO FERNANDO ARDILA PEREZ y DFAP
Accionados: PORVENIR S.A

Radicado: 2023-00023-01

JUZGADO TERCERO PENAL DEL CIRCUITO

Socorro, catorce (14) de septiembre de dos mil veintitrés (2023)

I. ASUNTO

Procede el Despacho a resolver la impugnacion presentada por el
apoderado de la accionada PORVENIR S.A contra la sentencia proferida
por el Juzgado Promiscuo Municipal del Hato Santander el 26 de julio
hogano, en virtud de la cual se ampararon los derechos fundamentales a
la vida, integridad personal, “en conexidad con los derechos a la
seguridad social y el minimo vital asi como la dignidad humana” de

PEDRO FERNANDO ARDILA PEREZ y su hijo DFAP.

II. ANTECEDENTES

Los hechos y las pretensiones que motivaron la solicitud de amparo

constitucional, fueron resenados por el a-quo en los siguientes términos:

“El accionante ejerciendo este instrumento constitucional, pretende se ordene a la
SOCIEDAD ADMIISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES PORVENIR S.A. sin mds
dilaciones y exigencias adicionales la inclusién en némina de manera transitoria
del menor DANIEL FERNANDO ARDILA SARMIENTO y de PEDRO FERNANDO
ARDILA PEREZ en su condicién de beneficiarios de la pension de sobrevivientes

de GLORIA STELLA SALAZAR SARMIENTO.

Manifiesta la parte actora que convivié en el municipio del Socorro, por un periodo
aproximado de diez anos con su companera GLORIA STELLA SARMIENTO
SALAZAR (q.e.p.d), con quien procrearon a su hijo DANIEL FERNANDO ARDILA
SARMIENTO, quien nacié el 18 de marzo de 2010 en El Socorro, Santander; su
compariera fue diagnosticada con cancer de seno, falleciendo a causa de esta

enfermedad el dia 01 de julio de 2017.
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Seriala que los varios arios de padecimiento de salud de la seriora GLORIA
STELLA SARMIENTO SALAZAR generaron que a su muerte las acreencias
econémicas fueran superiores a su capacidad de pago; se acumularon los
préstamos para cubrir todos los gastos y costos de la enfermedad que no fueron
cubiertos por el sistema de Salud, los desplazamientos continuos a la ciudad de
Bucaramanga a recibir los tratamientos protocolarios, los padliativos, los
tratamientos no tradicionales; asi como se mengudé mi trabajo por cuanto debi
asumir mi responsabilidad como pareja y cuidar de la misma, debiendo entonces,
buscar refugio nuevamente en la finca de su madre MYRIAM PEREZ DE ARDILA, en
donde vive en la actualidad.

Afirma que durante el transcurso de su vida laboral, la senora Gloria Stella
siempre estuvo dfiliada al Sistema General de seguridad social y salud y con el
Régimen de ahorro individual con solidaridad, cotiz6 con PORVENIR S.A hasta el
dia 30 de noviembre de 2016, fecha en que presenté traslado para
COLPENSIONES, el cual se concreté el 1 de diciembre del mismo ario y el 2 de
marzo de 2017, con base en la estructuraciéon del 16 de agosto de 2016,
COLPENSIONES determiné pérdida de capacidad laboral en un porcentaje del
68.40%.

Indica que el 24 de julio de 2017, en su nombre y en representacion de su menor
hijo, presenté reclamacion administrativa ante COLPENSIONES procurando la
pensién de sobrevivientes, a la cual le respondieron negativamente, viéndose en
la necesidad de presentar demanda contra dicha entidad oponiéndose la misma a
la totalidad de las pretensiones por considerar que la contingencia de la
invalidez se estructuré durante el transcurso de la dfiliacion con PORVENIR S.A;

ordendndose por el Despacho la vinculacion de PORVENIR S.A.

Seriala que PORVENIR dio contestacion a la demanda oponiéndose a sus
pretensiones, centrando su defensa, en el hecho de no encontrarse su compariera
dfiliada ya a esa entidad y a que PORVENIR S.A. no participé en el tramite de
cdlificacion de la pérdida de la capacidad laboral.

Arguye que el Juez de primera instancia, al hallar probados los requisitos
esenciales, declar6 a cargo de PORVENIR S.A. que su comparnera tenia derecho al
reconocimiento de la pensiéon de invalidez desde el 30 de diciembre de 2016,
declarando de igual manera que tanto su menor hijo como él tenian derecho a la

sustitucion pensional a partir del 1 de julio de 2017, condenando a PORVENIR S.A
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a reconocer Yy pagar el retroactivo pensional a favor de cada uno de los
demandantes con indexacién hasta el 20 de mayo del ano 2020; sin perjuicio de

las mesadas que se sigan causando.

Afirma que PORVENIR S.A., apeld el fallo, oponiéndose totalmente a las decisiones
del operador de instancia, o sea, ratificando que no es de su resorte el pago de las
sumas Yy sin soporte alguno tampoco acepté la declaratoria de su condicién de
companero supérstite, aduciendo indebida valoraciéon de las pruebas,

correspondiendo fdllar la segunda instancia al Tribunal Superior de Bucaramanga,
en su sala laboral, quien confirma la decisién del juez de primera instancia,
ratificando que es PORVENIR S.A la responsable del reconocimiento y pago de la

pensién de invalidez.

Manifiesta que PORVENIR S.A, insiste en no acoger los fallos de primera y segunda
instancia y en violacion de sus derechos, especialmente los derechos de su hijo
menor de edad, DANIEL FERNANDO ARDILA SARMIENTO y con actitud dilatoria y

sin muestra de misericordia, interpone recurso de CASACION.

Indica que en el proceso de casacién la Corte Suprema de Justicia devolvié el
expediente al tribunal, ya que PORVENIR no sustenté el recurso, por lo que fue
declarado desierto el dia 25 de octubre de 2022 y procede con la devolucién del
expediente el dia 16 de noviembre de 2022, lo que deja en firme la sentencia
judicial de segunda instancia, la cual los reconoce como beneficiarios de la pension

de sobreviviente.

Senala que el dia 8 de mayo de 2023 radicé por la ventanilla virtual de PORVENIR
la solicitud de cumplimiento de sentencia, sin que hubiese respuesta alguna por
parte de la accionada por lo que se procede a enviar la misma solicitud de
cumplimiento de sentencia mediante la misma ventanilla virtual, obteniendo
respuesta el dia 01 de junio de 2023 en la que aduce que COLPENSIONES aiin no ha
redlizado el traslado del BONO PENSIONAL, y que por tanto no se puede pagar la

pensién de sobreviviente por cuanto falta dicho traslado.

Arguye que regularmente en estos casos la administradora de pensiones desde
segunda instancia comienza a adelantar los tramites correspondientes para el
traslado del BONO PENSIONAL, pues el bono pensional se hace efectivo desde el
momento en el que ocurre la muerte del cotizante, y este traslado se supone que se

efectua dentro del mes siguiente a la solicitud de redenciéon, en el caso de la
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pensién de sobrevivientes el plazo mdximo para la emision de bonos es de 45 dias,
tal y como lo reza el articulo 7 del decreto 3798 de 2003, y desde que la sentencia de
casacion reconocié6 su derecho han pasado OCHO (8) meses y aun no han

podido disfrutar de su derecho por demoras injustificadas.

Senala que el dia 15 de mayo se radicé por ventanilla virtual de la pdgina de
PORVENIR solicitud de cumplimiento de sentencia, obteniendo una respuesta por
parte de la accionada de forma ambigua, que no es clara y que no resuelve la
peticion de fondo lo que demuestra el actuar poco diligente por parte de la
accionada, quien tampoco indicé en qué etapa se encuentra el traslado del bono
pensional, pues solo se limité a escudarse en que atin no han tenido respuesta de
la entidad, por lo que el dia 7 de junio envia solicitud de cumplimiento y pago de
sentencia a PORVENIR mediante la empresa ENVIAMOS, bagjo el numero de guia
#1040043533511, quien a la fecha de la presentacion de la tutela no habia emitido

respuesta alguna.

Indica que el dia 4 de julio de 2023 envio derecho de peticion por medio de correo
certificado y cotejado a COLPENSIONES, con el fin de que se me informara la etapa
actual en la que se encuentra el traslado del bono pensional a PORVENIR.

Por ultimo, aduce que el dia 30 de junio radicé proceso ejecutivo contra PORVENIR,
con el fin de que se paguen las mesadas atrasadas que se deben, pues después de
surtidas las tres etapas judiciales (primera instancia, segunda instancia Yy

casacion) siguen sin hacer el pago efectivo de su derecho ya reconocido.

III. DECISION OBJETO DE IMPUGNACION

El Juez Promiscuo Municipal del Hato Santander, con decision
adoptada el 26 de julio ultimo, resolvio amparar los derechos

fundamentales del accionante y su hijo.

Luego de hacer referencia a la naturaleza juridica del resguardo

constitucional, como de la competencia que ostentaba para definir el

amparo solicitado, comenzé su disertacion frente a los requisitos de

procedibilidad generales de la accion tuitiva, encontrando acreditados la

legitimacion en la causa por activa y pasiva, al senalar que el
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accionante actia en nombre propio y como agente oficioso de su menor
hijo, es decir tanto el accionante como el agenciado son los titulares de
los derechos fundamentales invocados, encontrando acreditado el

primer requisito aludido.

Asi mismo, en lo atinente al segundo, afirmé que PORVENIR S.A se
encuentra legitimada por pasiva de conformidad con los articulos 86 de
la Carta Politica y 5 del Decreto 2591 de 1991, dado que tiene a su
cargo el reconocimiento de la prestacion econémica que reclama el aqui

accionante.

Frente al requisito de inmediatez, precis6 que si bien dentro del proceso
ordinario laboral, el auto de obedézcase y cumplase lo resuelto por el
superior, proferido por la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bucaramanga con fecha 07 de diciembre de 2022 y la accion
de tutela fue presentada el dia 12 de los corrientes, es decir, casi siete (7)
meses después, la posible perturbacion de los derechos aludidos ha

permanecido en el tiempo, encontrando acreditado dicho requisito.

Respecto de la subsidiariedad, luego de hacer referencia a su concepto y
la flexibilizacion que puede presentarse en razon de la condicion de
sujeto de especial proteccion constitucional de algunos individuos y su
procedencia como mecanismo transitorio para evitar la consumacion de
un perjuicio irremediable, senaldé que el accionante agoté los medios de
defensa judicial que estaban a su alcance. Es asi como precis6 que
inicialmente, adelanté el proceso ordinario laboral correspondiente
donde el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Bucaramanga,
mediante sentencia del 23 de junio de 2020, accedio a sus
pretensiones, presentandose apelacion contra esta decision por parte
PORVENIR S.A, confirmandose la decision de primera instancia por la
Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de

Bucaramanga, mediante providencia de fecha 21 de noviembre de 2021
y, posteriormente se interpuso recurso de casacion, declarandose

desierto el mismo mediante auto del 21 de octubre de 2022.
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Igualmente, el 30 de junio de 2023, radicé proceso ejecutivo en contra
de PORVENIR S.A., ante el Juzgado Primero Laboral del Circuito de
Bucaramanga, hallando satisfecho el requisito de subsidiariedad en
atencion a que el accionante agoto todos los medios de defensa judicial

idoneos y eficaces que estaban a su alcance.

Descendiendo al caso en concreto, y luego de citar abundante
jurisprudencia sobre la procedencia del amparo para el reclamo de
prestaciones economicas de indole pensional, de donde extrajo la
necesidad de acreditar los siguientes elementos (i) Que no exista otro
medio de defensa judicial, o que el existente no resulte idoneo ni eficaz
para garantizar la salvaguarda de los derechos fundamentales del
accionante, a partir de las condiciones especificas del caso; en caso de
que el medio de defensa sea idoneo y eficaz, la tutela procedera como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable; (ii) Que
conste prueba de la existencia y titularidad del derecho pensional
reclamado (iii) Que el accionante haya ejercido una actividad judicial o
administrativa diligente para acceder a la proteccion del derecho
invocado (iv) Que se establezca que con el no reconocimiento del
derecho pensional se esta afectando el minimo vital del accionante,
adujo que ellos se cumplen dentro del presente asunto, por cuanto la
negativa en el pago de la pension de sobreviviente, pone en juego el
minimo vital del accionante y su agenciado, quienes debieron acudir al
auxilio de su progenitora y abuela a efectos de ser recibidos en su

hogar.

Destaco que el accionante ha efectuado todos los tramites pertinentes
en la jurisdiccion ordinaria en aras a lograr el reconocimiento y pago de
la pension de sobrevivientes a que tienen derecho €l y su hijo, sin que a
la fecha PORVENIR haya cumplido con su carga, pues se observa que a
pesar que ya se efectud el reconocimiento de la pension por parte de los
jueces de primera y segunda instancia, continua con dilaciones

injustificadas, que perjudican directamente a los beneficiarios.
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Seguidamente, estableci6 que el estudio del presente asunto, debe
concretarse a partir del examen sobre las circunstancias particulares de
vulnerabilidad que rodean al solicitante, dedicando singular atencion en
el caso de sujetos que se hallan en un estado de especial proteccion
destacando que el agenciado es un menor de 13 anos. Ello con el
objetivo de justipreciar en cada caso la idoneidad y/o eficacia de otros
mecanismos de defensa judicial, segin la urgencia de adoptar medidas

para salvaguardar los derechos cuya transgresion se alega.

Bajo ese panorama, indicé que pese a que los hechos y pretensiones
fueron de conocimiento de un juez especializado por conducto de una
demanda laboral, la entidad accionada ha hecho caso omiso a las
ordenes impartidas y se ha negado tajantemente al pago e inclusion en
nomina del accionante y del agenciado. En ese entendido, manifesto
que el cumplimiento de las sentencias judiciales comprende, una
obligacion para las personas sobre las cuales se haya impuesto una
orden, en principio, sin la necesidad de que la parte en favor de quien
se resolvio el conflicto inicie ningun otro proceso adicional. En esa
medida, senalé que cuando los ciudadanos han obtenido un

pronunciamiento judicial en el que se les reconocen sus derechos,
exigirles que inicien otro proceso para hacer efectiva la orden judicial es
una carga procesal adicional que hace mas onerosa la efectividad de los

derechos y dilata la garantia reconocida.

A renglon seguido, trajo a colacion el contenido de la Sentencia T-712
de 2016:, para descender al caso en concreto, resenando frente al
acervo probatorio que (i) el accionante inicid6 un proceso laboral
ordinario contra COLPENSIONES por cuanto dicha entidad dio
respuesta negativa a la reclamacion administrativa adelantada por éste
ante la misma, en procura del pago de la pension de sobrevivientes; (ii)
que en dicho proceso se ordené la vinculacion de PORVENIR, (iii) que

fue dictada sentencia de primera instancia el dia 20 de junio de 2020,

1 (i) La autoridad que debe cumplir lo ordenado en la sentencia se niega a hacerlo, sin justificacion razonable; (ii)
la omision o renuencia a cumplir la orden emanada de la decision judicial quebranta directamente los
derechos fundamentales del peticionario, en consideracion con las especiales circunstancias en las que se
encuentra; y (iii) el mecanismo ordinario establecido en el ordenamiento juridico para proteger el derecho
fundamental carece de idoneidad, por lo que no resulta efectivo para su proteccion.
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por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Bucaramanga, (iv) que
dicha sentencia fue apelada por PORVENIR y confirmada en segunda
instancia por la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Bucaramanga, (v) que en dichas sentencias se determiné que
concurrian todos los requisitos esenciales para que haya lugar al
reconocimiento de la pension de invalidez desde el 30 de diciembre de
2016, y por tanto declara la Sustitucion Pensional a partir del 1 de julio
de 2017, y condena a PORVENIR a reconocer y pagar el valor
retroactivo a cada uno de los demandantes con indexacion hasta el 20
de mayo de 2020, sin perjuicio de las mesadas que se sigan causando;
sentencias que se encuentran debidamente ejecutoriadas pues el
recurso de casacion interpuesto por la entidad accionada fue declarado

desierto.

Asi mismo encontroé probado que el accionante radico la reclamacion de
pension por invalidez ante la entidad accionada, negandose la misma al
reconocimiento y pago de esta, con dilaciones injustificadas de caracter
administrativo, las cuales no deben truncar el cumplimiento de unas
ordenes judiciales, dado que se vulnera el minimo vital y la dignidad del

accionante y del agenciado.

Por otra parte, consideré que si bien el accionante inici6 el proceso
ejecutivo correspondiente, dicho mecanismo de cara a la vulneracion
del minimo vital resulta ineficaz, en tanto habria que esperar a que
dicho proceso se fallara de manera positiva y en favor del actor, lo que
generaria un detrimento aun mayor en sus derechos fundamentales y
de su hijo. En virtud de lo anterior, consider6o que existen conductas
concretas, activas y omisivas, que concluyeron con la afectacion de los
derechos fundamentales alegados por el accionante, a partir de la
cuales se puede hacer un juicio de reproche a la entidad accionada,
dado que se ha negado expresa y tacitamente al cumplimiento de la
sentencia de primera instancia proferida el dia 23 de junio de 2020, por

el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Bucaramanga.
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Agrego que, por tratarse del pago de pensiones, debe presumirse que su
no pago esta afectando el minimo vital del pensionado, y por ende,
correspondia a la entidad encargada de pagar esta prestacion,

desvirtuar esta presuncion.

Adicional a ello, indicé que no resulta posible imponerle al accionante el
indefinido y prolongado incumplimiento de la sentencia que logré a su
favor desde el 2020, pues ello lo ha expuesto a graves condiciones de
vulnerabilidad y, en esa medida, la pension minima de sobrevivientes a
la que tienen derecho el accionante y el agenciado, depende de que

PORVENIR acate los fallos judiciales.

Como consecuencia, ordené a PORVENIR S.A que, “en el término mdximo
de cinco (5) dias habiles siguientes a la notificacion de esta providencia,
adelante los tramites administrativos para el reconocimiento de la pension de
invalidez post morten a que tiene derecho la seriora Gloria Stella Sarmiento
Salazar junto con el retroactivo correspondiente, la que debe cancelarse a favor de
la masa sucesoral conformada por el accionante y el agenciado en calidad de
conyuge supérstite e hijo, respectivamente incluyéndolos en némina y
redlizando el pago efectivo de la prestacion, reconocida en su favor por el
Juzgado Primero Laboral del Circuito de Bucaramanga mediante Sentencia
dictada el 23 de junio de 2020, confirmada por la Sala Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bucaramanga, mediante sentencia de fecha 29 de

noviembre de 2021”.

IV. IMPUGNACION

Inconforme con la decision adoptada dentro del tramite de tutela,
PORVENIR S.A., por conducto de su directora de litigios, impugnoé la
decision en comento, refiriendo como primera medida, que el accionante
cuenta con otros mecanismos de defensa judicial para garantizar la
ejecucion de la sentencia ante la jurisdiccion ordinaria, por lo que no se

satisface el requisito de subsidiariedad.

Es por ello, que luego de traer a colacion diferente jurisprudencia sobre

el particular, senalo que tutela no puede ser tomada como mecanismo
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judicial para la ejecucion de sentencias, dado que dicha facultad recae
sobre el juez de ejecucion dentro de la jurisdiccion ordinaria y no en el
juez constitucional, agregando que “improcedencia de la accion de tutela
por subsidiariedad. no vulneraciéon ni amenaza de derechos

fundamentales. esta sociedad administradora se encuentra adelantando
gestiones tendientes a dar cumplimiento a la sentencia proferida en el

proceso laboral ordinario”.

Senalé que la accién de tutela procedera en contra del requisito de
subsidiariedad, cuando se use como mecanismo transitorio para evitar
un perjuicio irremediable en cuyo caso el juez impartira una orden que
permanecera vigente solo durante el término que la autoridad judicial
competente utilice para decidir de fondo sobre la accion instaurada por
el afectado, quien cuenta con un término de cuatro (4) meses para

ejercer dicha accion a partir del fallo de tutela.

Con base en ello, afirmo que el accionante no allegdo una sola prueba
tendiente a demostrar que se encuentra ad portas de sufrir un perjuicio
de naturaleza irremediable. Es asi como trajo a colacion el contenido de
la sentencia “T-del 12 de septiembre de 2003”, con ponencia del
Magistrado Jaime Cordoba Trivino: para afirmar que deben aportarse
los elementos facticos que indiquen el cumplimiento de cada uno de los
requisitos senalados, circunstancia que en su sentir no hizo el actor,

por lo que considera que la accion debe ser desestimada.

Por consiguiente, solicito “MODIFICAR el fallo proferido en 1% instancia
teniendo en cuenta que el seior PEDRO FERNANDO ARDILA PEREZ,

actuando en nombre propio y en representacion de su hijo DANIEL

2 Acerca del carécter irremediable del perjuicio, la jurisprudencia constitucional tiene establecido lo
siguiente: En primer lugar, el perjuicio debe ser inminente o préximo a suceder. Esto exige un considerable
grado de certeza y suficientes elementos facticos que asi lo demuestren, tomando en cuenta, ademas, la causa
del dafio. 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 determinacion
juridica. En tercer lugar deben requerirse medidas 796 urgentes para superar el dafio, entendidas estas
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 ultimo las medidas de proteccidon deben ser
impostergables, esto es que respondan a criterios de oportunidad y eficiencia a fin de evitar la consumacion de
un dafio antijuridico irreparable.
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FERNANDO ARDILA SARMIENTO puede acudir a otros medios para dar

cumplimiento al proceso ordinario”.

V. CONSIDERACIONES

Este Despacho es competente para resolver la impugnacion propuesta
contra la decision de primera instancia, por ser el superior jerarquico de
la autoridad judicial que profirio el fallo, acorde con lo previsto en el

articulo 31 del Decreto 2591 de 1991.

PROCEDIBILIDAD DE LA ACCION DE TUTELA.

Establece la jurisprudencia nacional que la accion de tutela procede
como mecanismo de defensa judicial para asegurar la proteccion
inmediata de un derecho fundamental que se encuentre en riesgo o
amenaza de ser conculcado por el actuar u omision de cualquier
autoridad publica o de un particular; no obstante, la labor del Juez
debera centrarse en establecer la procedencia del mecanismo de
amparo, determinando si el ofendido carece de los medios de defensa
ordinarios idoneos, ante lo cual la tutela sera viable y actuara de
manera definitiva; o contrario a ello, como mecanismo de defensa

transitorio, si lo que se pretende es prevenir un perjuicio irremediable.

Acorde con lo anterior, la finalidad del resguardo judicial se orienta a
garantizar el sinnumero de derechos fundamentales, que resultan ser
vulnerados por aquellas personas o instituciones obligadas a su
cumplimiento y efectividad, dando solucion eficiente a las situaciones
que surjan de los actos u omisiones y que impliquen amenaza o
trasgresion a las garantias constitucionales; en todo caso, la accion de
tutela se concibe como un mecanismo alternativo para alcanzar el fin
propuesto, sin que ello suponga el desplazamiento de los demas medios
de proteccion o vias ordinarias que ofrece el sistema juridico para

otorgar a las personas la proteccion de sus derechos esenciales.
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CASO CONCRETO

De lo expuesto en su escrito impugnatorio, se extrae que PORVENIR S.A
plantea dos reparos a saber contra la decisiéon de instancia adoptada
por el Juzgado Promiscuo Municipal del Hato (Santander) a través de la
cual se acogio el amparo invocado por el senor PEDRO FERNANDO
ARDILA PEREZ y su hijo DFAP, y que gravitan en punto del requisito de

subsidiariedad de la accién de tutela.

El primero de ellos se concreta en la opcion del accionante de acudir a
un proceso ordinario para exigir el pago de la pension de sobrevivientes
de su conyuge, motivo por el que en su sentir, no ameritaba un
pronunciamiento en positivo por parte del juez constitucional respecto
del amparo deprecado; el segundo guarda relacion con la no ocurrencia
de un perjuicio irremediable, por lo que no procedia el amparo bajo esa

modalidad, ante la no demostracion de tal supuesto.

Sea lo primero advertir que la discusion planteada a través de la
censura propuesta por la accionada, no toca en nada el fondo del
asunto evaluado por la primera instancia, en tanto su inconformidad se
encamind hacia uno de los requisitos de caracter general para la
procedibilidad del amparo. En ese entendido, y dado que se tratéo de un
asunto debidamente abordado por el A quo el estudiar tales exigencias,
los argumentos propuestos por la censora no cuentan con la vocacion
suficiente para derruir el fallo, puesto que se trata de una discusion
superada por la primera instancia al momento en que abordo los
presupuestos de la accion de tutela y que encontré configurados en este

caso, lo que lo habilito para escudrinar y decidir el fondo del asunto.

En esa medida, si los requisitos genéricos de procedibilidad se traducen
en limites al juez constitucional para conocer de fondo el caso puesto a
su conocimiento, el ejercicio hermenéutico de oposicion a una decision
que amparo los derechos fundamentales una vez se superaron tales
cortapisas, no puede orientarse en exclusivo a atacar nuevamente
dichos requisitos, en tanto, la ratio decidendi de la decision confutada,

si bien los tuvo en cuenta al momento de su configuracion, se cimento6
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en la comprobada vulneraciéon de prerrogativas constitucionales del
accionante y su hijo, en especial, su minimo vital, razén por la que el
ataque propuesto se queda corto frente a la determinacion adoptada por

el Juez de instancia.

Partiendo de lo anterior, y contrario a lo informado por PORVENIR S.A,
considera este despacho que el amparo invocado resultaba procedente
de cara al requisito objeto de estudio, en tanto el juez de instancia fue
claro en establecer que se esta en presencia de un sujeto de especial
proteccion constitucional, dado que el reclamo tutelar se efectu6é por el
accionante y por su hijo, quien es una persona menor de edad y quien,
por ende, merece un plus en la efectiva garantia de sus derechos
fundamentales dada esa misma condicion. Ciertamente, de las pruebas
allegadas al expediente, se verifica que el menor representado por su
padre PEDRO FERNANDO ARDILA PEREZ, actualmente cuenta con 13
anos de edad. En ese entendido, el requisito de subsidiariedad debe
ceder, dada su flexibilizacion, frente al titular de las prerrogativas
constitucionales cuya edad lo ubica como puber y quien, en virtud de la
clausula de prevalencia de derechos contemplada en el art. 44 C.N,

merece una proteccion superior de sus derechos fundamentales.

Asi lo ha entendido la Corte Constitucional: “No obstante, la Corte ha
advertido que el estudio de la subsidiariedad de la accién de tutela no consiste en
una mera verificacion formal de la existencia de otros mecanismos judiciales o
administrativos. Por el contrario, le corresponde al juez constitucional analizar
la situacion particular del accionante y los derechos cuya protecciéon se solicita,
con el fin de comprobar si aquellos resultan eficaces para la proteccién de los
derechos fundamentales. Por ejemplo, en los asuntos que involucran
derechos fundamentales de ninos, ninas y adolescentes, el analisis del
cumplimiento del requisito de subsidiariedad es menos riguroso, debido
al interés superior de los menores de edad, garantizado por el articulo

44 de la Constituciéon”

3 T-091 de 2018
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De acuerdo a esa hipotesis, exigir el agotamiento de todos los
mecanismos judiciales ordinarios para la procedencia del amparo, no
consulta el interés superior del adolescente aca involucrado, en tanto
quedo demostrado que debido a su negativa en reconocer la sustitucion
pensional en favor del accionante y su hijo, los ha perjudicado, puesto
que han debido acudir a la ayuda de su progenitora y abuela, a fin de
contar con un lugar donde residir y obtener el sustento que la vida
demanda. Asi mismo qued6 dicho por el accionante en su escrito, que
debido a la enfermedad padecida por quien en vida fue su conyuge,
debieron asumir costos inherentes a la misma, como transporte en el
desplazamiento suyo y de un acompanante a otras ciudades a fin de
recibir el tratamiento, hospedaje por fuera del lugar de residencia y
alimentacion, lo que encarecio su costo de vida, situacion que se agravo
una vez fallecio su companera debido al reclamo en el pago de las

obligaciones contraidas para solventar esa crisis de salud.

En esa medida, existe un menoscabo al minimo vital del accionante y
su hijo, el que se ha prolongado en el tiempo debido a que la entidad
accionada de no ha dado cumplimiento a decision judicial debidamente
ejecutoriada y que dispuso el reconocimiento de la sustitucion
pensional y la correspondiente inclusion en néomina de aquellos en esa
entidad, a fin que puedan disfrutar de dicha prestacion economica.
Partiendo de lo anterior, no es dable supeditar el efectivo goce del
derecho fundamental, en este caso, de un menor de edad, al
agotamiento del requisito de subsidiariedad, razén por la que no es

viable el argumento expuesto por la accionada.

Y es que, ademas de lo anterior, digase que el accionante ha acudido a
los medios ordinarios que le proporciona el legislador, sin que a la fecha
se haya podido hacer efectivo el derecho que ya le fue reconocido
mediante providencia judicial, razon de mas para no tornar procedente
la censura expuesta por la tutelada ante el debido agotamiento del
requisito de subsidiariedad. Justamente, el actor acudié a un proceso
ordinario laboral para obtener el reconocimiento de su derecho a la

sustitucion pensional, pretension que le fue despachada favorablemente
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por un Juez Laboral del Circuito de la ciudad de Bucaramanga y por la
Sala Laboral del Tribunal Superior de esa misma ciudad desde el ano

2020.

Con base en ello, han transcurrido tres anos sin que la accionada haya
dado cumplimiento a la resolutiva adoptada por la rama judicial en un
proceso ordinario laboral, razén por la que el actor acude ahora a un
proceso ejecutivo laboral a fin de coaccionar a la entidad accionada en la
obligacion a ella impuesta. En esa medida, de cara a la satisfaccion del
requisito de subsidiariedad y dado los intereses que estan en juego, no
es posible exigirle al actor y en especial a su hijo menor de edad, que
sigan esperando, ya no su reconocimiento, sino la exigibilidad de su
derecho, en tanto, la regla de la experiencia ensena que un proceso de
ese tipo, puede tardar al menos dos anos en su resolucion, la que, en
caso de adoptarse en contra de los interés de la entidad aca accionada,
eventualmente podria ser impugnada en alzada, tal y como lo hizo en el
proceso ordinario laboral, lo que extenderia en el tiempo los efectos en
la negativa de acatar una orden judicial debidamente ejecutoriada y que
mantendria en vilo el goce del derecho de sustitucion pensional a

PEDRO FERNANDO ARDILA PEREZ y su descendiente.

Por consiguiente, y dado que asi lo ensena el requisito de

subsidiariedad, el actor ha procurado agotar todos los mecanismos
ordinarios a su alcance, evidenciandose del ultimo al que decidio
acudir, que no es efectivo, puesto que no atenderia oportunamente la
demanda expuesta a través de su resguardo constitucional como
consecuencia de la prolongacion indefinida en el tiempo ante el uso de la
accion ejecutiva, lo que seguiria afectando de forma permanente su
minimo vital y el de su hijo, quien se repite, es un sujeto de especial
proteccion constitucional. Por ese motivo, la censura expuesta no

cuenta con vocacion de éxito.

El segundo motivo de inconformidad se traduce en que no se acredito el
perjuicio irremediable y por ende el amparo transitorio no era

procedente.
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Sobre el particular, digase que no hay lugar a revocar la decision de
instancia con base en ese argumento, como quiera que el amparo
concedido se otorgd de forma definitiva y no con caracter transitorio. De
ello dan cuenta las diligencias por cuanto el juez de instancia no
supedité los efectos de la decision al limite temporal establecido en el
Decreto 2591 de 1991 de cuatro meses. Y no podia hacerlo, porque tal y
como se estudio en lineas anteriores, el resguardo constitucional tuvo
por cumplido el requisito de subsidiariedad bajo el argumento que el
actor acudi6 a todos los mecanismos ordinarios a su alcance. En esa
medida, de haberse acogido el amparo de forma transitoria, conllevaria
en la practica, que el actor tendria pendiente acudir a determinada
accion, a lo que estaria obligado dentro de los cuatro meses siguientes a

la notificacion del fallo de tutela, so pena de hacer cesar sus efectos.

No obstante, de los considerandos expuestos en la sentencia atacada,
se evidencia que el amparo otorgado se impuso de forma definitiva,
debido a la ineficacia de los medios ordinarios para la proteccion de los
derechos fundamentales de la activa, entre quien se incluye, se repite,

el menor de edad DFAP.

Conveniente resulta traer a colacion la sentencia de tutela citada por el A
quo T- 440 del 6 de noviembre de 2018 M.P. JOSE FERNANDO
REYES CUARTAS, que explicoé en un caso similar:

“Dado el caracter subsidiario de esta accién constitucional, por regla general,
esta accién no procede para el reconocimiento de la pensiéon de sobrevivientes
cuando existan medios idéneos Yy eficaces para dirimir la controversia que se
haya generado en su entorno. No obstante, este Tribunal ha permitido su
procedencia cuando andlizadas las particularidades del caso se configura la
carencia de idoneidad o eficacia de la accién ordinaria, o cuando exista el riesgo

de ocurrir un perjuicio irremediable.

Asi las cosas, la tutela procede de forma excepcional para salvaguardar estos
bienes, en dos casos especificos, derivados del articulo 86 de la Constitucion

Politica y del Decreto 2591 de 1991: (i) Cuando aun existiendo otro medio de
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defensa judicial ordinario disponible, la acciéon de tutela se utiliza como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, mientras el juez
ordinario decide el fondo del caso de forma definitiva. (ii) Cuando los medios
ordinarios de defensa judicial existentes no resultan eficaces ni idoneos
para el caso concreto, la accion de tutela procedera como mecanismo

principal y la decision sera definitiva”. (negrilla propia)

En otra decision de tutela, la Corte Constitucional fij6 el alcance de

dicho requisito de la siguiente manera:

“(...) La Corte ha advertido que el juez constitucional debe determinar si los
medios de defensa judicial disponibles le otorgan una proteccién eficaz y
completa a quien acude a la accién tutela Si no es asi, puede otorgar el amparo de
dos maneras distintas: (i) como mecanismo transitorio, mientras se resuelve el
caso a través de la via ordinaria, y (ii) como mecanismo eficaz de proteccion de
los derechos fundamentales. La primera posibilidad implica que si bien las
acciones ordinarias pueden proveer un remedio integral, no son lo

suficientemente expeditas para evitar un perjuicio irremediable. La segunda,
que el medio de defensa ordinario no ofrece una solucion integral para la

proteccion de los derechos fundamentales comprometidos.

47. La existencia de las otras vias judiciales debe ser andlizada en cada caso
concreto, en cuanto a su eficacia. Si no permiten resolver el conflicto en su
dimension constitucional o no ofrecen una solucién integral para el derecho
comprometido, es procedente la acciéon de tutela como mecanismo de amparo

definitivo de los derechos fundamentales invocados ™.

Por tanto, en el presente asunto se decanté que el amparo procedia de
forma definitiva y no transitoria, como lo quiere hacer ver la accionada
con su opugnacion, dado que los medios ordinarios no permiten
resolver en su dimension constitucional el conflicto suscitado, partiendo
de la base que lo que se busca proteger, entre otros derechos, es el
minimo vital de accionante y su representado, este ultimo, quien en
virtud de su edad, merece una especial proteccion constitucional con
ocasion de la prevalencia de sus derechos, debate a no suscitarse

dentro del procedimiento ordinario, o al menos no de forma integral,

4T-091/2018
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como quiera que, dada su naturaleza, lo que se pretende es la
reivindicacion de los derechos del conyuge y su hijo a partir del vinculo
que ostentaron con la mujer titular del derecho pensional y su
correspondiente sustitucion pensional, donde no habria cabida o al

menos no en apariencia, a una discusion de tipo constitucional.

En consecuencia, y dado que los medios ordinarios no son ni han sido
efectivos para la proteccion de los derechos fundamentales de la activa,
al punto, se repite, que han transcurrido tres anos desde el
reconocimiento del derecho de sustitucion pensional en su favor, sin
que PORVENIR S.A haya materializado tal prerrogativa, evidenciandose
la afectacion de derechos fundamentales de la parte activa, en especial,
del menor de edad, sujeto de especial proteccion constitucional, hay
lugar a confirmar la decision adoptada por el Juez Promiscuo Municipal

del Hato Santander dentro del sub judice.

Por lo anteriormente expuesto, el JUZGADO TERCERO PENAL DEL
CIRCUITO DE EL SOCORRO, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo impugnado.

SEGUNDO: NOTIFICAR esta decision a los interesados en la forma
prevista por el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

TERCERO: REMITIR el expediente a la Corte Constitucional para su

eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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VICTOR HUGO ANDRADE GARZON

Juez
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