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SENTENCIA

En el tramite de revisidn del fallo de segunda instancia proferido el 2 de marzo de 2016 por
la Sala de Asuntos Penales para Adolescentes del Tribunal Superior de Buga, que confirmé
la decisidn del 26 de enero de 2016 adoptada por el Juzgado de Menores de Cartago (Valle

del Cauca), en la que se declar6 improcedente la presente accién constitucional.

El asunto llegdé a esta Corporacién por remisién que hizo el juez de segunda instancia, en
virtud de lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 86 de la Constitucién y del inciso 2° del
articulo 32 del Decreto 2591 de 1991. Fue escogido para revisién por la Sala de Seleccién
N°7, mediante auto del 14 de julio de 2016.

|. ANTECEDENTES

Leonor Cardona Cardona promovié accién de tutela contra la Administradora Colombiana de



Pensiones -COLPENSIONES-, al considerar que esa entidad comprometié sus derechos a la
vida, a la salud y al minimo vital al negarle el reconocimiento de la sustitucién pensional
respecto de la sustitucidon pensional de la que, en vida, gozaba su esposo fallecido, sin tener

en cuenta (i) que es juridicamente admisible la figura de la convivencia simultanea de una

persona con otras dos y (ii) que ella es un sujeto de especial proteccidn constitucional.
A. Hechos y pretensiones

Leonor Cardona Cardona es una persona de 56 anos de edad[1]. Fue diagnosticada con
cancer de cuello uterino con la descripcién clinica “carcinoma escamocelular infiltrante con
compromiso capilar linfatico que se encuentra en manejo con oncologia y quimioterapia y
radioterapia”[2]. Ella asegurd en su escrito de tutela que, ademas, padece artrosis

degeneratival[3].

El Instituto de los Seguros Sociales le reconocié pension de invalidez a su esposo, Marcelino
Ossa Hurtado, mediante la Resolucién N°5531 del 1° de enero de 2007. Posteriormente y
como quiera que el sefior Ossa estuvo casado con Nydia del Socorro Arbeldez y ésta Ultima
fallecid el 19 de febrero de 2010, la misma entidad le reconoci6 a él una pensiéon de

sobreviviente en septiembre de ese mismo afio.

La accionante aseverd que Marcelino 0Ossa Hurtado vivié con ella, mientras hacia vida
marital con Nydia Arbeldez. Afirmd que su convivencia empezé en julio de 1995 y termind el
7 de julio de 2013, cuando contrajo matrimonio con el causante[4]. Afirmd que convivié con
Marcelino Ossa Hurtado por 19 afios y lo acompandé hasta el dia de su muerte, esto es hasta
el 10 de julio de 2014[5], primero en calidad de compafiera permanente y desde el 7 de
julio de 2013 como su esposa. Sefialé que hubo convivencia simultanea entre ambas

parejas.

El 9 de diciembre de 2014, a través de apoderado judicial, la accionante solicitd a
COLPENSIONES la sustitucion pensional con ocasién del fallecimiento de Marcelino Ossa
Hurtado, porque considera que el tiempo que convivid con él le da derecho a acceder a esa

prestacién[6]. Para soportar la relacion con él aportd Unicamente el Registro Civil de
Matrimonio[7].

Mediante la Resolucion GNR172544 del 11 de junio de 2015[8], COLPENSIONES, le negbé el



reconocimiento de la pensién de sobreviviente dado que solo acredité el tiempo en que
convivié con el causante como esposa. La accionante reprochd a esa entidad que
Unicamente le haya reconocido la convivencia durante uno de los 19 afios de relacién y

desconocido el tiempo en que ella y el sefior Ossa fueron compafieros permanentes.

En desacuerdo con esa determinacion, la actora formuld recurso de reposicién y, en
subsidio, de apelacion[9]. Esta vez anexd a su escrito de impugnacién dos declaraciones

extra proceso con el fin de acreditar los 19 afos de convivencia[10].

El recurso de reposicion fue resuelto por COLPENSIONES en la Resolucién GNR274235 del 7
de septiembre de 2015[11]. En ella confirmé su decisiéon negativa, al encontrar que es
imposible que la interesada acredite la convivencia necesaria para acceder al beneficio de

la sustitucién pensional, por las siguientes razones:

(i) El causante era beneficiario de una sustitucién pensional desde septiembre de
2010.
(ii) Dicha sustitucion se logré porque Marcelino Ossa Hurtado probé que a) él

convivié con Nydia del Socorro Arbeldez durante los 5 afios anteriores al dia en que esta
ultima fallecié, es decir entre el 19 de febrero de 2005 y el 19 de febrero de 2010; y b) él
dependia econdmicamente de ella, pues era su beneficiario en el Sistema de Seguridad

Social en Salud.

(iii) Desde la muerte de la sefiora Arbeldez hasta el momento en que murié el sefior
Ossa no hay 5 afos, por lo que la convivencia que pretende acreditar la accionante en todo

caso sera inferior y no satisface los requisitos legales.

La entidad demandada resolvié el recurso de apelacién a través de la Resolucién VPB76616
del 30 de diciembre de 2015[12], en la que confirmé nuevamente su decisién. En esa
oportunidad también adujo que la convivencia de Marcelino Ossa Hurtado con la sefiora

Nydia Arbeldez descartaba la convivencia de aquel con la accionante.

Para la actora, los funcionarios de la entidad accionada aplicaron normas derogadas (no
especificd cuales), desconocieron las pruebas aportadas y los avances tanto legislativos

como jurisprudenciales. Hizo énfasis en que COLPENSIONES olvidé el hecho de que muchos



hombres en Colombia conviven simultdneamente con su esposa y con una compafera
permanente, a pesar de que ha sido reconocido en sentencias de la Corte Constitucional
como la C-1035 de 2008, la T-301 de 2010 y la T-018 de 2014 que versan sobre el tema y
por el Legislador en la Ley 1204 de 2008[13].

Destacd que la Ley 1204 de 2008 reconocié iguales derechos de sustitucién a la esposa y a
la compafiera permanente que hubiesen convivido simultaneamente con el pensionado. En
vista de que en este caso la primera esposa de Marcelino Ossa Hurtado murié, segun la

interesada, a ella le corresponde toda la mesada pensional.

El 12 de enero de 2016, acudié al juez constitucional con el fin de que ordene a la accionada
el reconocimiento de la sustituciéon pensional a la que cree tener derecho.
Subsidiariamente solicitd que se conceda esa misma prestacién en forma transitoria,

entretanto el juez laboral decida el asunto.

Asegura que actualmente vive una situacidon precaria porque dependia econémicamente de
Su esposo y ahora no cuenta con recursos para subsistir[14]. Estima que debe ser
reconocida como sujeto de especial proteccidén constitucional (i) por su edad, pues en 4
afos sera de la tercera edad, y (ii) por su estado de salud, si se tiene en cuenta que el 25 de
noviembre de 2015 se fracturé la mufeca, padece artrosis degenerativa y el dia 30 del

mismo mes y afo se le diagnostico cancer de cuello uterino.

Relaté que 10 meses antes de interponer la tutela, en un acto de “misericordia” y
“caridad”[15], fue empleada por el sefior José Marco Soto ante su penosa situacion y que él
la tiene afiliada al sistema de salud. Sin embargo, por su condicién no se considera
laboralmente productiva e incluso el dia de la presentaciéon de esta accién estaba

incapacitada. Por lo tanto sostiene que sus derechos se encuentran en riesgo.
B. Actuaciones de instancia

Repartida la accién de tutela al Juzgado de Menores de Cartago (Valle del Cauca), fue

admitida y se corri6 traslado de ella a la accionada mediante auto del 13 de enero de 2016.

C. Respuesta de la accionada



COLPENSIONES sostuvo en su defensa que la accién de tutela es improcedente si se tiene
en cuenta que la solicitud pensional de la accionante fue resuelta y ante la persistencia de
su inconformidad debe acudir a la jurisdiccién ordinaria laboral, para que sea el juez natural

quien resuelva la controversia planteada.
D. Sentencia de Primera Instancia

Seguln el juez, la accionante dispone de otros medios judiciales para la defensa de los
derechos  que estima comprometidos. Si bien afirma que tiene cancer no existe un

diagndstico consolidado y no hay concepto desfavorable al respecto. Ademas, la actora
afirma tener un vinculo laboral vigente por lo que no puede predicar estar desamparada,
maxime cuando ha logrado mantenerse por si misma durante afio y medio, desde que
murié su esposo. Consideré ademads, pero en la misma linea, que es la jurisdicciéon laboral
ordinaria la que debe establecer si hubo o no convivencia simultdnea en este caso, pues en

el tramite constitucional se recaudé informacién contradictoria sobre ese aspecto.

Aclaré finalmente que el articulo 6° de la Ley 1204 de 2008 no es aplicable a este caso,
dado que no hay ninguna otra reclamacion de pensién de sobreviviente por la muerte de
Marcelino Ossa Hurtado y, asi, no existe una controversia entre dos solicitantes de la

sustitucion pensional.
E. Impugnacién

La accionante, en desacuerdo con la decisidn de primera instancia, resolvié impugnarla.
Aseguré que la mesada pensional que persigue es indispensable para cubrir sus

necesidades basicas y sobrellevar sus enfermedades, para lo que precisa llevar una dieta
adecuada. También hizo énfasis en que su vinculo laboral se mantiene por caridad y que no

es una persona productiva para su empleador, por lo que se encuentra en riesgo.
F. Sentencia de Segunda Instancia

El 2 de marzo de 2016, la Sala de Asuntos Penales para Adolescentes del Tribunal Superior
de Buga resolvidé confirmar la decisién de primera instancia. Encontré que la accién es
improcedente por no satisfacer el requisito de subsidiaridad, pues el juez que debe resolver

las inconsistencias en los hechos que sustentan esta accién, es el ordinario laboral.



Consider6 que el debate es meramente legal y que la actora no probd la existencia de un

perjuicio irremediable.
Il. CONSIDERACIONES
Competencia

1. En virtud de las disposiciones contenidas en los articulos 86 y 241-9 de la Constitucion
Politica de 1991, como en los articulos 31 a 36 del Decreto 2591 de 1991, esta Sala es

competente para decidir el presente asunto.
Asunto objeto de revisién y problema juridico

2. Para efectos de discernir el asunto central de esta accién de tutela, es importante
recordar que la accionante asegura que le asiste el derecho a la sustitucion pensional por la
muerte de su esposo, quien percibia mensualmente una mesada pensional porque, a su
vez, en septiembre de 2010 fue reconocido como beneficiario de la pension de
sobreviviente por la muerte de Nydia Arbeldez, su primera esposa. El cényuge de la

accionante convivié en forma simultanea con ambas mujeres.

La accionante acudié al juez constitucional porque considera que es un sujeto de especial
protecciéon constitucional en la medida en que, entre otras, fue diagnosticada con cancer.

Sin embargo al momento de la interposicién de esta accién de tutela tenia un vinculo
laboral vigente y estaba afiliada a seguridad social en salud. Por ese motivo los jueces de

ambas instancias consideraron que la acciéon era improcedente.

La actora pretende que mediante accidn de tutela se le reconozca la sustitucién pensional
sobre la pensién en la que su esposo sustituyo, a su vez, a la sefiora Nydia del Socorro
Arbeldez, bien sea definitiva o transitoriamente, con el fin de asegurar su minimo vital y sus

derechos a la vida y a la salud.

3. La Sala considera que debe resolver el siguiente problema juridico: ¢la calidad de sujeto
de especial proteccién constitucional que tiene la accionante por su diagndstico médico

implica, necesariamente, que la accién de tutela sea procedente para proteger sus
derechos fundamentales al minimo vital, a la vida y a la salud, aunque ella actualmente

esté empleada, cotice al sistema de seguridad social en salud y reciba tratamiento por



parte de su EPS, o debe acudir a la via ordinaria laboral para dirimir el asunto que plantea?

Para resolver este problema juridico en el caso concreto, resulta indispensable aludir en
esta sentencia a (i) la naturaleza de la accidn de tutela, (ii) al requisito de subsidiaridad
desde una perspectiva general y también en casos en los que se pretende el
reconocimiento de un derecho pensional. Por Ultimo se abordara (iii) el deber de
flexibilizacion de los requisitos de procedencia de la accidon de tutela, con énfasis en el
subsidiaridad, en los casos en que el reclamo constitucional es interpuesto por un sujeto de

especial proteccién constitucional.
Naturaleza de la accién de tutela.

4. La accién de tutela es un mecanismo de origen constitucional[16], orientado a la
defensa judicial de los derechos fundamentales, que resulten vulnerados por la accién u
omisién de cualquier autoridad publica e incluso, en algunos eventos especificos, de los

particulares.

Su utilizaciéon es excepcional y su interposicién solo es juridicamente viable cuando,
examinado todo el sistema de acciones judiciales para la proteccién de los derechos

fundamentales, no se encuentre un medio ordinario eficaz para su proteccién y por tanto,
no haya mecanismo judicial que brinde un amparo oportuno y evite una afectacién

importante e irreversible de las garantias constitucionales.

Un medio de defensa eficaz debe tener la vocacidn para concurrir a la proteccién oportuna y
efectiva de los bienes juridicos comprometidos, sobre los cuales debe verificarse una
amenaza grave e inminente, que amerite la intervencién urgente del juez de tutela en aras

de su proteccién.

Cabe recordar que es en virtud de dicha inminencia y del nivel de riesgo que representa
para los derechos fundamentales, que se prevé para el tramite de la accién de tutela, un
proceso sumario y preferente que permita cumplir los objetivos formulados por el
constituyente primario. La inminencia y la intensidad de la amenaza sobre los derechos
fundamentales le dan sentido a la acciéon de tutela y son la base de todas sus

particularidades y potencialidades entre las que se encuentra la impostergabilidad, que la



distingue de los demds medios de defensa judicial.

Una situacién en la que no se registre la urgencia de la intervencidn judicial referida ha de
ventilarse a través de los medios ordinarios de proteccidn, sin que puedan ser desplazados

por la accién de tutela, ni el juez natural sustituido por el constitucional.

En este punto cabe recordar que, todo el sistema juridico como derivacién de los mandatos
constitucionales, esta consolidado para desarrollar o proteger los derechos de las personas
en Colombia, incluso los de caracter ius fundamental. La tutela no es el Unico medio que
puede emplearse para reivindicar los derechos fundamentales, pues todo el orden juridico
coadyuva a ese propdsito; lo que la distingue de las vias ordinarias de accién judicial,
entonces es la existencia de una amenaza contundente de los derechos fundamentales que
estd a punto de ocurrir, al punto en que debe recurrirse al mecanismo de proteccién mas
agil[17].

Caracter residual de la accion de tutela.

5. El constituyente primario, en consonancia con los objetivos que fijé para la accién de
tutela, la previé como un medio residual de defensa, lo que implica que es el Gltimo
mecanismo judicial al que ha de acudir el interesado, considerada la magnitud de la
amenaza que enfrenta o no dispone de ninguna otra via para resguardar sus derechos
fundamentales. Unicamente cuando el afectado no disponga de una forma efectiva de

defensa puede recurrir al juez de tutela.

En esa medida, “la accién de tutela por regla general, es improcedente, salvo que el actor
pruebe (i) que no existe otro medio de defensa judicial, 0 que existiendo no es efectivo, por
una parte, o por otra, (ii) que existe un perjuicio irremediable”[18] sobre los derechos de
los que reclama el amparo a través de su escrito de tutela. De este modo, “siempre
prevalece la accidon ordinaria; de ahi que se afirme que la tutela no es un medio adicional o
complementario, pues su caracter y esencia es ser Unico medio de proteccién que, al

afectado en sus derechos fundamentales, brinda el ordenamiento juridico”[19].

El caracter residual de la tutela se concreta en el proceso judicial, con la exigencia de que
sea formulada con arreglo al principio de subsidiaridad. Segun éste no es posible acudir en

forma exitosa al juez de tutela si la causa de la vulneracién de los derechos del actor no ha



intentado atacarse ante el juez ordinario, siempre que este tenga la oportunidad de
contrarrestarla en forma contundente y con arreglo a las particularidades del accionantey
de la situacion que se somete al conocimiento del funcionario judicial. Solo cuando la accién

resulta subsidiaria (ademas de inmediata), es procedente.

Bajo esa orientacidn constitucional, el Decreto 2591 de 1991 establece expresamente que
la tutela solo procede cuando “el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial”.
Entonces, la procedencia de la accién se encuentra condicionada por el principio de
subsidiariedad, bajo el entendido de que no puede desplazar los recursos ordinarios o
extraordinarios de defensa[20], ni mucho menos a los jueces competentes en la jurisdiccion
ordinaria 0 contencioso administrativa[21]. La inobservancia de tal principio se erige como
una causal de improcedencia a la luz del numeral 1° del articulo 6° del mencionado

decreto[22], declarado exequible en la Sentencia C-018 de 1993.

La consecuencia directa de la improcedencia de la accién de tutela es que el juez
constitucional no puede entrar a discernir el fondo del asunto planteado, cuyo conocimiento
corresponde, entonces, en forma exclusiva al juez ordinario a través de los canales

procesales creados por el Legislador.

En ese sentido, el principio de subsidiaridad implica el resquardo de las competencias
jurisdiccionales, de la organizacién de la administracion de justicia, de las instituciones
procesales, del debido proceso vy de la seguridad juridica, propias del Estado Social de

Derecho.

6. En los casos en que existen medios ordinarios y principales de defensa judicial, la
jurisprudencia de esta Corporacién ha establecido dos excepciones a la improcedencia.
Cada una tiene implicaciones sobre la forma, transitoria o definitiva, en la que ha de

concederse el amparo constitucional, en caso de que sea viable hacerlo.

La primera. Si bien, en abstracto, existe otro medio de defensa judicial y el accionante
cuenta con él para la defensa de sus derechos, desde la perspectiva de la relacién entre el

mecanismo y el fin constitucional perseguido por el actor, aquel no tiene la virtualidad de
conjurar un perjuicio irremediable. De tal forma, la accién de tutela procede como
mecanismo transitorio, mientras el interesado acude a la via ordinaria para debatir el

asunto. Entre tanto se resguardan sus derechos fundamentales.



Esta primera hipétesis implica la constatacién de un perjuicio irremediable, que ha sido

definido como un riesgo que se cifie sobre los derechos fundamentales del accionante, con
ciertas caracteristicas particulares: “ser inminente, es decir, que se trate de una amenaza
que esta por suceder prontamente; ser grave, esto es, que el dafio o0 menoscabo material o
moral en el haber juridico de la persona sea de gran intensidad; ser urgente, lo que significa
que impligue la adopcién de medidas prontas o inmediatas para conjurar la amenaza; ser

impostergable, esto es, se debe acreditar la necesidad de recurrir al amparo como

mecanismo expedito y necesario para la proteccién de los derechos fundamentales”[23]

La segunda. Si bien existe otro medio de defensa judicial, éste no es eficaz para proteger
los derechos fundamentales invocados, caso en el cual la tutela procede de manera

definitiva. El anadlisis sobre la eficacia del medio ordinario se encuentra determinado por el
contraste entre éste y las condiciones particulares del accionante que pueden acrecentar la

amenaza que pesa sobre los derechos de los que reclama el amparo.

7. Toda la normatividad, legal y jurisprudencial sobre la materia estda orientada a “impedir
que la accién de tutela, que tiene un campo restrictivo de aplicacién, se convierta en un
mecanismo principal de protecciéon de los derechos fundamentales”[24], cuando el
Legislador ha previsto otros tantos y unas vias procedimentales particulares para cada

asunto litigioso.

Como consecuencia de los elementos que componen la naturaleza de la accién de tutela, el
juez a la hora de determinar la procedencia de la accidn, debe verificar si hay “un perjuicio
irremediable, que afecte los derechos fundamentales de quien invoca su proteccion,
haciendo necesario el amparo transitorio pretendido para restablecer la situacion y
asegurar al agraviado el pleno goce de su derecho. (...) [pues] hay ocasiones en que de
continuar las circunstancias de hecho en que se encuentra una persona, es inminente e
inevitable la destruccién grave de un bien juridicamente protegido, de manera que urge la

proteccion”[25].

8. En suma cuando, como se ha advertido, la regla general es que la accién de tutela es
improcedente, si se tiene en cuenta que no es el Unico mecanismo que permite el amparo
de los derechos fundamentales en el ordenamiento juridico y que los demds establecidos

con ese mismo objetivo (las acciones ordinarias) son principales respecto a ella, el



accionante debe mostrar que estos mecanismos no existen o no son efectivos para proteger
los derechos que estima amenazados para enfrentar la improcedencia de este mecanismo

constitucional, de cara a la excepcionalidad del mismo.
Procedencia excepcional para el reconocimiento de prestaciones pensionales.

9. Ademas de las consideraciones de la Corte Constitucional sobre la procedencia formal de
la accion de tutela, en relacién con el principio de subsidiaridad, se ha planteado que en los
eventos en los cuales la pretensién del amparo versa sobre prestaciones pensionales, la

excepcionalidad de la tutela se refuerza.

La discusién sobre derechos pensionales, entre los que se cuentan aquellos ligados a la
sustituciéon de una pensién por la muerte del pensionado, debe emprenderse, desarrollarse
y finiquitarse en la jurisdiccidn laboral ordinaria. Ese es el escenario natural y principal en el

gue debe ventilarse la discusién en los términos y con los parametros procesales que esa
materia implica. Ello no solo garantiza los derechos de quien persigue la prestacién sino de
su contraparte, de las personas interesadas en el asunto y en ultimas del sistema de

seguridad social en pensiones dado el alcance del principio de solidaridad.

Segln lo ha manifestado esta Corporacién, la accién de tutela para estos fines solo es

procedente cuando la falta de la prestacion pensional puede comprometer seriamente el
derecho al minimo vital del accionante y de su familia, esto es en los eventos en que su
“ausencia deja sin manutencién el hogar, y sin recursos para proveer éste por otros medios,
(...) repercute directamente en las personas que dependian del causante al no tener los

recursos para satisfacer sus necesidades bdsicas.”[26]

Lo anterior cobra mayor importancia si se tiene en cuenta que, aunque se solicite una
prestacién pensional con una perspectiva constitucional ante el compromiso del derecho al
minimo vital, el reconocimiento de este tipo de derechos, en todo caso, “esta supeditado al

cumplimiento de requisitos y condiciones sefialados en la ley”[27] cuya satisfaccion debe
ser debatida por los directamente interesados ante el juez natural de la materia y

comprobados por él.

Ahora bien, el cardacter legal de las prestaciones pensionales impone una exigencia

adicional para evaluar la procedencia de la accién de tutela. La reclamacién de una



pensidn de cualquier naturaleza mediante la accién de tutela, implica para el actor la carga
de demostrar en forma suficiente la existencia del derecho. Cuando no es asi, sin embargo,
el juez de tutela que encuentre que los derechos del accionante estdn sometidos a la
existencia amenazante de un perjuicio irremediable, puede reconocer el derecho en forma
transitoria hasta que el juez ordinario evalle la situacién, cuando la proteccién es

apremiante.

Flexibilidad del analisis de procedencia frente al amparo formulado por un sujeto de

especial proteccién constitucional.

10. Un sujeto de especial proteccién constitucional es una persona sobre la cual, a causa de
sus condiciones sociales, econémicas, culturales, fisicas o psiquicas, en la practica y por la
forma en que la sociedad ha subvalorado su situacién, se encuentra en condiciones
materiales de desigualdad, que operan en su contra. Sobre él pesan cargas adicionales a las
que la generalidad de las personas soporta para acceder a ciertos bienes y servicios, por lo
que se ve obligado a esforzarse mas para lograrlos, al punto en que el Estado debe
intervenir para equilibrar las cargas sociales en su favor[28]. De ello depende la realizacion

del principio de igualdad previsto en el articulo 13 de la Constitucion.

Bajo esa perspectiva, para esta Corporacion, la presencia de un sujeto de especial
proteccién en un proceso de tutela implica que, conforme con el referido deber de
intervencion del Estado, las cargas ligadas a la interposicién de la accion sean reducidas

razonablemente. Resulta imprescindible hacer ciertas consideraciones especiales sobre la
base de las circunstancias particulares en las que se encuentra el actor, para no invisibilizar
su situacion de vulnerabilidad en el proceso y no hacerle exigencias que resulten

invencibles o demasiado gravosas con arreglo a ella.

Una de esas consideraciones razonables, conforme la jurisprudencia constitucional, es la
flexibilizacion de los principios de procedencia de la accién de tutela: la inmediatez y la
subsidiaridad[29]. Este Gltimo serd ampliado en lo que sigue para efectos de responder el

problema juridico planteado en este caso.

11. Esta Corporacion ha hecho énfasis en que, de cara al principio de subsidiaridad, a la
hora de verificar que no haya un medio idéneo de defensa judicial al que pueda acudir el

afectado, “si se esta en presencia de un sujeto de especial proteccidn, se presume inidéneo



[el medio de defensa judicial ordinario] salvo que, (...) del andlisis del caso concreto se
concluya que las condiciones personales del actor no le impiden acudir a las vias regulares

en condiciones de igualdad”[30].

Dicha presuncién es aplicable cuando la situacién de vulnerabilidad que esta atada a la
figura del sujeto de especial proteccién constitucional, es afianzada y respaldada por la

informacién documentada en el expediente y de ella se desprende que el ejercicio de los
derechos de los que se pretende el amparo, se encuentran contundentemente desafiados
por las situaciones de hecho que rodean el caso y que por la desigualdad que pesa sobre el
accionante éste no puede activar otros medios de defensa, o que pedirle que lo haga
resulta desproporcionado por su condiciéon y le impondria una carga mayor que terminaria
por reflejar, ahora en el escenario judicial, la desigualdad que lo pone en condiciéon de

desventaja.

Cabe destacar que existen situaciones de hecho que llevan a pensar que aungque una
persona tenga la calidad de sujeto de especial proteccidn constitucional, su red de apoyo

familiar o sus condiciones sociales, le permiten enfrentar por si mismo (o través de la
solidaridad de su familia o allegados) y sin la intervencién directa del Estado, la situacién de
desventaja en la que se encuentra. Cuando el sujeto de especial proteccién constitucional
es capaz de disminuir o eliminar los efectos de su condicién, hasta el punto de alcanzar
condiciones similares a aquellas en las que se encuentra la generalidad de las personas, la
desigualdad queda materialmente en entredicho y, en consecuencia, la accién debe

declararse improcedente cuando no se haya agotado la via judicial ordinaria.

Por ejemplo, este supuesto se daria en los eventos en los que una persona en principio
vulnerable, como lo puede ser una madre cabeza de familia o una persona en situacion de
discapacidad, reclama una prestacion econémica pero cuenta con condiciones
socioecondmicas para sostenerse por si misma o a través del apoyo de su familia. Su
particular condicidon desvanece la urgencia de la proteccién constitucional y la carga de

acudir a la jurisdicciéon ordinaria se torna soportable y equitativa en su caso especifico.

Entonces la condicion de debilidad manifiesta que revela la calidad de sujeto de especial
proteccidon constitucional conlleva la necesidad de que se considere su situacién, pero no

evita que esta sea sopesada con las circunstancias que le rodean, pues esa institucién se



forjo para reivindicar la realidad material de la persona, que no puede desconocerse, so
pretexto de la existencia de una presuncién a favor de las personas mas vulnerables,

considerada en abstracto. Asi se convertiria en un despropdsito.

En esa medida, aunque el actor sea sujeto de especial proteccidén constitucional, cuando de
la informacion que reposa en el expediente no sea posible deducir una condicién que

materialmente le inhabilite para promover las acciones ordinarias, esa presuncién no es
aplicable. Puede emplearse solo si el caso concreto lo admite porque “la condicién de
vulnerabilidad (persona de la tercera edad, nifio o nifia, persona en situacién de
discapacidad, etc.), debe ser analizada por el juez de tal forma que lo lleve a considerar que
efectivamente, por sus caracteristicas, en esa circunstancia en particular, se encuentra en

imposibilidad de ejercer el medio de defensa en igualdad de condiciones”[31].

Por tal motivo, si bien existe una regla conforme a la cual los mecanismos judiciales de
defensa ordinarios no son idéneos para frenar la amenaza sobre los derechos

fundamentales de las personas en una especial situacion de vulnerabilidad, no existe una
regla mediante la cual se ha de aplicar dicha presunciéon en forma genérica, abstracta o
automatica, pues siempre debe responder a las particularidades de cada caso concreto y al

analisis integral de las condiciones que lo componen.

12. Como quiera que los requisitos de procedencia estan ligados en forma esencial a la
naturaleza de la accidn de tutela, como quedd claro en los fundamentos juridicos 4 y 5 de
esta providencia, no es posible prescindir de su evaluaciéon. La flexibilizacién de la
valoracidn de los requisitos de procedencia de la accién de tutela, implica adaptar las reglas
generales de procedencia en el momento en que son valorados en el caso concreto por
parte del juez constitucional, a partir de las condiciones particulares en que se encuentra el

sujeto, pero en ningln caso implica renunciar al analisis sobre la satisfaccion de los
principios de subsidiaridad y de inmediatez, de los que depende si el juez constitucional

puede determinar o no el fondo del asunto.

En atencién de lo anterior, la comparecencia de un sujeto de especial proteccién
constitucional a la administracién de justicia para que se le resuelva una accion de tutela,
no implica que el examen de la procedencia pueda suprimirse y mucho menos que, de

entrada y por ese solo hecho, el juez constitucional sea competente para conocer el asunto.



Analisis de procedencia de la accidon de tutela formulada por Leonor Cardona Cardona
contra COLPENSIONES.

13. Sea lo primero destacar que de la informacién que obra en el expediente se desprende
claramente que la sefiora Leonor Cardona Cardona es un sujeto de especial proteccién
constitucional, en la medida en que actualmente la aqueja una enfermedad catastrofica
como lo es el cancer de cuello uterino. Acredité suficientemente su diagnéstico, al haber
aportado copia de las constancias de atencién médica recibida por parte de la Nueva EPS,
como de una incapacidad médica por 15 dias que le fue expedida el 8 de enero de

2016[32], antes de interponer esta accidn.

La accionante ademas considera que es sujeto de especial proteccién porque padece
artrosis degenerativa, pero no aportdé al proceso ningin elemento de juicio del que pueda

derivarse ese hecho. También sostiene que en noviembre de 2015 sufrié una fractura de
mufieca, pero la misma estaba consolidada “con inicio de formacién de callo éseo sin
desplazamientos” para el 4 de enero de 2016[33], por lo que al momento de la interposicion
de esta accion tenia una limitacién fisica transitoria con ocasion de aquella. Sin embargo, su

calidad deviene Unicamente del diagndstico del cancer que padece actualmente.

14. La sefora Cardona interpuso esta accién de tutela con el fin de que, en forma definitiva
0 en subsidio transitoria, le sea reconocida la sustitucion pensional por la muerte de su
esposo, el sefior Marcelino Ossa Hurtado, quien habia sido reconocido como beneficiario de
la sustitucidon pensional de su primera esposa, la sefiora Nydia del Socorro Arbeldez de
Ossa. El causante habia sostenido, segln lo afirma la accionante, relacién simultadnea con

ambas mujeres, con las que convivié al mismo tiempo.

COLPENSIONES neg6 esa prestacion y confirmd su determinacién en dos oportunidades, al
resolver el recurso de reposicion y también el de apelacion. Sus argumentos basicamente

fueron que la convivencia que acreditd el sefior Ossa para acceder al beneficio de pension
sustitutiva por la muerte de su primera esposa, descartaba la convivencia con la
accionante, que a través del Registro Civil de Matrimonio aportado con la solicitud pensional
que hizo mediante apoderado judicial, tan solo logré acreditar un afo de convivencia con

aquel.



La accionante sostiene que la negativa de la administradora de pensiones compromete sus
derechos a la vida, al minimo vital y a la salud, en la medida en que, como dependia de su

esposo, como consecuencia de su muerte ahora no cuenta con los recursos para

mantenerse y que no podra continuar con su tratamiento en salud. Ademas sugiere que la
conducta de COLPENSIONES desconoce que, cuando un hombre ha convivido en forma
simultdnea con dos mujeres, a las dos les asisten los mismos derechos en materia de
sobrevivencia, por lo que al estar muerta la primera esposa de Marcelino Ossa, a la
accionante, le corresponde recibir toda la pensién de aquel no solo como su esposa durante
el Ultimo afo, sino como su compafera permanente durante cerca de 18 afos. Pasa por alto
que la persona pensionada era la sefiora Arbeldez y no el sefior Ossa y que como lo recordé
la primera instancia, sobre una pensién que no sea la de este Ultimo no puede surgir la

controversia de la que trata el articulo 6° de la Ley 1204 de 2008[34].

Lo cierto es que como la accionante lo admitié, 10 meses antes de la interposicion de la
accion de tutela, esto es aproximadamente en marzo de 2015[35], fue contratada
laboralmente por el sefior José Marco Soto. Con ocasién de la actualidad de ese vinculo
laboral, la actora se encuentra afiliada al Sistema de Seguridad Social en Salud, como
dependiente de ese empleador; ha sido diagnosticada y ha desarrollado su tratamiento de

salud gracias a esa relacién de trabajo[36].

15. Como quiera que la sefiora Cardona acude a este mecanismo constitucional para
contener la amenaza que, asegura, se cifie sobre sus derechos a la vida, salud y minimo
vital, esta Sala encuentra que la accién de tutela es improcedente en la medida en que no

hay una amenaza actual y contundente sobre ellos.

Obsérvese que el vinculo laboral vigente entre la accionante y el sefior José Marco Soto
desvanece el riesgo sobre el derecho al minimo vital, pues supone, en principio, que

cuenta con un ingreso mensual con el que puede proveerse los minimos requeridos para su
subsistencia, por lo que que su minimo vital se encuentra protegido por las circunstancias

facticas que rodean el caso.

Cabe destacar que, segun el andlisis cronoldgico de su relato, la accionante no contaba con
ese ingreso laboral para cuando murié su esposo. Con dicho ingreso suplié la falta de la

pensién de aquel y no es posible inferir que la pensién que se reclama sea necesaria para



conservar las condiciones de vida de la accionante, quien encontré un mecanismo para

conjurar por si misma su condicién y proveerse en forma auténoma una asignacién laboral.

Ahora si bien es cierto que la accionante en su escrito de impugnacién menciond que el
ingreso mensual que percibia, era insuficiente para sostenerse, la verdad es que se limitd a

enunciarlo y no dio ningln elemento de juicio para entender que asi es efectivamente.
Arguy6 que el tratamiento de su enfermedad precisa de elementos nutricionales adicionales
gue no puede sufragar. Sin embargo la necesidad de elementos atados al tratamiento en
salud es algo que ha de determinar su médico tratante y como quiera que manifiesta haber
sido atendida por la EPS no hay elementos de juicio para suponer que se encuentra efectiva

y actualmente comprometido su derecho a la salud.

Entonces, sobre ninguno de los tres derechos que la accionante consideré comprometidos
por COLPENSIONES se cifie una amenaza contundente que pueda convocar al juez de tutela

a actuar sin desconocer las competencias funcionales de los demas jueces de la Republica.

16. Cabe aclarar que si bien la accionante sostiene que el riesgo en el que esta deriva entre
otras cosas de la debilidad de su vinculo laboral, porque (i) fue tejido con ocasién de un acto
de “caridad” del sefior José Marco Soto y en que (ii) se considera improductiva por su
estado de salud, en la actualidad su contrato esta vigente y, desde el punto de vista
constitucional, su eventual rompimiento supone un proceso administrativo que asegura sus

derechos fundamentales.

Su temor, comprensible en las condiciones en las que se encuentra, surge de una situacién
apenas hipotética que no puede habilitar al juez constitucional para interveniry ordenar

una prestacién sobre la que debe pronunciarse el juez laboral.

Al respecto la Corte Constitucional ha sido clara en advertir que la naturaleza de la accion
de tutela como un mecanismo preferente y sumario, como consecuencia de la urgencia de
la proteccién que se solicita, impide que el juez de tutela se oriente por la proteccion de
derechos que resultarian en un futuro vulnerados y amenazados a partir de supuestos de
hecho tan solo hipotéticos. Ha sostenido en varias ocasiones que “si no existe una razoén

objetivada, fundada y claramente establecida por la que se pueda inferir que los hechos u



omisiones amenazan los derechos fundamentales del tutelante, no podra concederse el
amparo solicitado. La amenaza debe ser entonces, contundente, cierta, ostensible,
inminente y clara, para que la proteccion judicial de manera preventiva evite la realizacién

del dafio futuro.”[37] En este caso, en cambio, la amenaza resulta ser eventual, incierta e

hipotética.

Con ocasién de lo dicho hasta este punto, es posible concluir que mediante la interposicién
de esta acciodn, tal y como quedé formulada, la accionante no acredité que esté en una

situacion de debilidad tal que, como sujeto de especial proteccién, le haga imposible o
demasiado gravoso acudir al juez ordinario para que haga el estudio de su pretensidn, pues
en sus condiciones actuales hacerlo no menoscaba sus derechos al minimo vital ni a la
salud, por estar actualmente resguardados en las condiciones en las que se encuentra. Asi
el reconocimiento de la pensién por via de tutela no tendria ninguna capacidad para
protegerlos, ni siquiera en forma transitoria, por lo que el juez de tutela debe abstenerse de

conocer el caso, que asi esta reservado al conocimiento del juez laboral.

17. Finalmente es del caso mencionar que como lo sefialan las pruebas, en especial la
primera de las resoluciones que negd la prestacién econémica de la actora[38], ella solicitd
a través de apoderado judicial su reconocimiento pensional y anexd varios documentos.
Ninguno acreditaba su convivencia con el causante antes de la fecha de su matrimonio con
él, ni la simultaneidad de la convivencia que ahora alega la tutelante, de tal forma que ella
no ha de sorprenderse porque dicha entidad desconociera ese hecho, cuando no le ofrecié

los elementos de juicio para deducirlo desde un comienzo.
Conclusion

18. De lo anotado en esta providencia resulta que la accién de tutela actualmente es
improcedente, en la medida en que la situacién factica en la que se encuentra la accionante
sugiere que, a pesar de que es sujeto de especial proteccién constitucional, no existe un
perjuicio irremediable por contener. Al ser asi, el juez de tutela no se encuentra habilitado

para intervenir en este asunto, que ademas es litigioso.

Si bien la accionante ha sido diagnosticada con un tumor cancerigeno en el cuello uterino y
como consecuencia de ello acudié a la accién de tutela preocupada por sus derechos a la

salud y al minimo vital, lo cierto es que actualmente tiene un vinculo laboral vigente con el



cual proveerse los medios de subsistencia, como también adelanta su tratamiento médico
en la EPS a la que estd actualmente afiliada. Finalmente, no acredité que sus ingresos no

satisfagan sus necesidades actuales.

Bajo esta perspectiva, en el caso concreto, los derechos sobre los cuales se reclama el
amparo, a través de la adjudicacion de la pensién sustitutiva de su esposo, quien obtuvo la
prestacion no como cotizante sino como beneficiario de la pensién de su anterior esposa, no

se encuentran ni se han encontrado en un riesgo de tal intensidad que sea imperioso para
el juez de tutela intervenir en su favor. Por tanto no es posible exonerar a la accionante de

acudir a las vias principales de accion, tal y como lo encontraron los jueces de instancia.

19. En consideracidon de lo anotado hasta este punto, la Sala confirmard las decisiones

instancia objeto de revisién.

En mérito de lo expuesto, la Sala Quinta de Revisién de la Corte Constitucional,

administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion Politica,
RESUELVE

Primero. CONFIRMAR los fallos de primera 'y segunda instancia, proferidos el 26 de enero y
el 2 de marzo de 2016 por el Juzgado de Menores de Cartago (Valle del Cauca) y la Sala de
Asuntos Penales para Adolescentes del Tribunal Superior de Buga, respectivamente, en los
que se declard improcedente la accion de tutela de la referencia, por las razones

expuestas en esta providencia.

Segundo. Por Secretaria General, LIBRESE la comunicacién a que se refiere el articulo 36 del
Decreto 2591 de 1991.

Cépiese, notifiquese, comuniquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y

cumplase.
GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
Magistrada

JORGE IVAN PALACIO PALACIO



Magistrado

AQUILES ARRIETA GOMEZ

Magistrado (E)

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General
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