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Desata la Sala por medio del presente fallo, la impugnación presentada por la Subdirectora de Prestaciones Económicas de la Caja de Previsión Social de Comunicaciones -CAPRECOM-, contra la sentencia de tutela proferida por el señor Juez Único Penal del Circuito Especializado de Pereira, que de manera transitoria amparó los derechos al debido proceso, seguridad social y mínimo vital, en cabeza de la señora MARÍA GLADYS MEDINA PINEDA, quien por intermedio de apoderado, inició la presente acción.
1.- SOLICITUD  

Relató el abogado en el escrito pertinente, que su poderdante, persona de cincuenta y cinco (55) años, hizo vida marital con el señor JESÚS EMILIO GÓMEZ BOTERO desde el año de 1988 hasta el momento de su muerte acaecida el ocho (8) de marzo de dos mil cinco (2005). Desde el año 2002, la señora MEDINA PINEDA aparecía como beneficiaria del señor GÓMEZ BOTERO, incluso, se presentó un formato de declaración de dependencia económica fechado el once (11) de octubre de dos mil dos (2002). Empero, a ambos, les figura como fecha de afiliación a la E.P.S. SANITAS el primero (1º) de noviembre de dos mil (2000). Con ocasión del fallecimiento del afiliado, quien a la sazón era pensionado de CAPRECOM, se produjo el retiro de la mencionada E.P.S. el primero (1º) de abril de dos mil cinco (2005), dado que la susodicha Caja suspendió la cancelación de las mesadas y el correspondiente traslado de los aportes en salud.
Refiere que de la historia clínica de la paciente, se desprende que sufre de: gastritis eritematosa astral, gastritis erosiva agregada alcalina, reflujo duodeno gástrico, hernia hiatal por deslizamiento, hipotiroidismo y un tipo de dermatitis alergénica.
Relata igualmente el profesional del derecho, que al haberse producido en el año 1989 la separación de cuerpos entre el señor GÓMEZ BOTERO y su cónyuge MERCEDES GUTIÉRREZ DE GÓMEZ, se acordó que el hijo en ese entonces menor NELSON FERNANDO GÓMEZ GUTIÉRREZ, permaneciera con su padre. Al convivir bajo el mismo techo con la accionante MARÍA GLADYS MEDINA PINEDA, se produjeron problemas sobre todo de índole económico, sobre lo cual manifiesta que al adquirir el de cuyos una casa en el año de 1995, la escritura fue protocolizada a nombre del señor GÓMEZ BOTERO y su hijo, situación que desconoció la unión marital de hecho que existía con la señora MEDINA. Últimamente, cuando se deterioró la salud del señor GÓMEZ BOTERO, el hijo hizo firmar y autenticar un acta de compromiso que obligaba a la actora a entregarle a él un cincuenta (50%) por ciento de la mesada pensional que le llegare a corresponder en calidad de compañera permanente, documento que contó con las firmas del pensionado, de la señora MEDINA PINEDA y del hijo, GÓMEZ GUTIÉRREZ.
Producido el deceso del señor GÓMEZ BOTERO, la accionante ya había sido informada de la invalidez del documento de compromiso que había suscrito, por ser derechos prestacionales irrenunciables e intransigibles. Al enterarse el hijo de tal situación, envió documentación a CAPRECOM, mediante la cual se oponía a la solicitud de sustitución pensional y donde con fundamento en dos (2) declaraciones juramentadas y una (1) propia de él, afirmaba que la señora MARÍA GLADYS MEDINA PINEDA era una empleada del servicio doméstico de su padre y que en ningún momento había sido su compañera permanente.

En contraposición a lo expresado por el único descendiente del señor GÓMEZ BOTERO, el togado presenta una relación de las pruebas que demuestran la unión marital de hecho, las cuales, también fueron aportadas en el trámite administrativo ante CAPRECOM: a)- Declaración juramentada del diecisiete (17) de octubre de dos mil dos (2002) realizada por el señor JESÚS EMILIO GÓMEZ BOTERO ante la Notaría 5ª del Círculo de Pereira, donde consta que el grupo familiar está integrado por la señora MEDINA PINEDA, con quien convive bajo el mismo techo desde hace quince (15) años; b)- Constancia de la entrega de $775.924 que hiciera la Cooperativa de Pensionados de Telecom (Copentel) a la señora MEDINA PINEDA por concepto del cincuenta 50% de los aportes del señor GÓMEZ BOTERO; c)- Memorial del dos (2) de diciembre de mil novecientos noventa y siete (1997) por medio del cual el pensionado designa ante CAPRECOM a la señora MEDINA PINEDA como beneficiaria para efectos de la pensión de sobrevivientes; d)- Oficio con fecha ilegible por intermedio del cual CAPRECOM informa que ha aceptado a la señora MEDINA PINEDA como beneficiaria para sustitución pensional; e)- Solicitud de ingreso a la Asociación Nacional de Pensionados de Telecom, en la cual el señor GÓMEZ BOTERO nombra como compañera permanente a la accionante; f)- Declaraciones juramentadas del diecinueve (19) de noviembre de mil novecientos noventa y siete (1997), sobre la existencia de la unión marital; g)- Promesa de venta de lote y osario celebrada entre Cementerios La Ofrenda y JESÚS EMILIO GÓMEZ BOTERO y/o MARÍA GLADYS MEDINA PINEDA, del doce (12) de febrero de dos mil cuatro (2004), y copia del respectivo título de propiedad.
Con ese panorama fáctico en mente, el abogado ataca la resolución número 2515 expedida por la Subdirección de Prestaciones Económicas de CAPRECOM, el pasado catorce (14) de octubre de dos mil cinco (2005), de la cual dice que a pesar de las contundentes pruebas que regulan la unión marital de hecho, aportadas a tal entidad, se realizó un análisis amañado para negar la sustitución pensional o pensión de sobreviviente. Sobre tal situación, señala que se trata de una vía de hecho que ante el perjuicio de la salud en conexidad con la vida de la accionante, así como la vulneración del mínimo vital por carecer de otro ingreso, según daban cuenta las declaraciones aportadas. Por tanto, era viable la protección constitucional deprecada.
Añade que CAPRECOM dejó a un lado el análisis integral de la prueba bajo los principios y criterios de la sana crítica, ya que contaba con un acervo probatorio no solo testimonial sino documental y así despachó desfavorablemente la solicitud pensional, sin hacer referencia a las innumerables probanzas que afirman la convivencia.
Solicita entonces, la protección a las garantías fundamentales del debido proceso, a la salud, a la seguridad social, al mínimo vital y la especial protección de la tercera edad, todos en conexidad con el derecho a la vida y a la dignidad humana. Por tanto, se debe ordenar a CAPRECOM el reconocimiento de la pensión de sobrevivientes o sustitución pensional a favor de la señora MARÍA GLADYS MEDINA PINEDA, dada su calidad de compañera permanente supérstite del fallecido pensionado JESÚS EMILIO GÓMEZ BOTERO.
2.- RESPUESTA
La entidad accionada, ejercitando su derecho de defensa, manifestó que no se reconoció la pensión de sobreviviente dado que la accionante no demostró plenamente su convivencia con el causante durante cinco (5) años, tal como lo exigía el artículo 13 de la Ley 797 de 2003. Si bien era cierto, existían unas declaraciones que la demostraban, también lo era que obraban otras que señalaban que la señora MARÍA GLADYS no convivió con el causante, quien para el momento de su muerte sólo vivía con su hijo NELSON FERNANDO GÓMEZ GUTIÉRREZ. Por demás, este señor allegó al trámite un oficio mediante el cual señalaba que fue amenazado por la ahora actora.

Señala también que uno de los factores tenidos en cuenta para determinar convivencia, era lo relacionado con los beneficiarios que tenía el causante en la E.P.S. donde se encontraba afiliado. En el presente evento, el fallecido no tenía afiliada a la accionante como beneficiaria, tal como lo consagraba el Decreto 806 de 1998.
Con base en tales argumentos, se expidió la resolución No. 2515 del catorce (14) de octubre de dos mil cinco (2005) mediante la cual se negaba la pensión de sobreviviente a la señora MARÍA GLADYS, la cual fue notificada de conformidad con lo dispuesto en el Código Contencioso Administrativo, pero no se hizo uso del recurso de reposición, en consecuencia, se agotó la vía gubernativa sin hacer uso de ella. Así las cosas, dado que había respuesta de fondo y no se recurrió la decisión, no era la acción de tutela mecanismo idóneo para que el apoderado de la señora MARÍA GLADYS subsanara tal circunstancia procesal. Considera entonces que no se vulneró ningún derecho por parte de CAPRECOM, y recaba además, que se tiene la oportunidad de acudir a lo jurisdiccional.

4.- ALEGATOS DEL APODERADO DE LA ACCIONANTE

Se pronunció el profesional, acerca de que los testigos arrimados por el señor NELSON FERNANDO GÓMEZ –hijo del causante- era algo que desde un principio se consignó en la acción. Reitera la vía de hecho de la decisión administrativa, a la cual hizo alusión en esa ocasión. Señala que la sola acta de compromiso suscrita en vida del señor GÓMEZ BOTERO en la cual su hijo obligaba a comprometer el cincuenta (50%) de la pensión, pregonaba las intenciones fraudulentas que lo animaban y ante la negativa de su cumplimiento, en una actitud vengativa anexó las declaraciones falsas para entrabar el trámite.

Estima que existen intereses creados en la entidad accionada, ya que al negar la prestación se descarga de una obligación al no existir otros beneficiarios de la pensión de sobreviviente. Empero, ello no justifica que sus funcionarios incurran en falsedades, dado que se afirma categóricamente que el señor JESUS EMILIO GÓMEZ BOTERO nunca tuvo como beneficiaria de la pensión ni de salud a la actora, cuando ante esa misma institución y luego en la E.P.S. SANITAS estuvo vinculada. De similar manera, en materia pensional existe la designación expresa y escrita hecha en vida por el pensionado, mediante la cual designó a la señora MEDINA PINEDA como su única beneficiaria, oficio que igualmente fue respondido por CAPRECOM aceptando tal designación, de lo cual afirma existe la suficiente prueba documental en el expediente. Por ello, insiste en la configuración de la vía de hecho, dado que además se ha probado la situación de perjuicio irremediable que sufre su mandante, tanto en su mínimo vital como en su estado de salud, lo que quedaría conjurado a través del reconocimiento de su indiscutible derecho a la pensión de sobreviviente.
Concluye, con la afirmación de haberse interpuesto la denuncia por falso testimonio y fraude procesal ante la Fiscalía Seccional.
5.- FALLO

El señor Juez de instancia, se ocupó de analizar la fundamentación de la resolución por medio de la cual se le negó la pensión de sobreviviente a la actora, sobre lo cual dijo que la totalidad del argumento que se tuvo en cuenta fueron unas declaraciones y que se desconoció la amplia prueba documental arrimada al proceso, donde el mismo causante en vida certificó la calidad de compañera permanente de la señora MEDINA PINEDA, desde el año 1988, lo cual superaba con creces el mínimo tiempo establecido en la Ley 100 de 1993 para el efecto, es decir, los cinco (5) años. Hizo notar cómo las pruebas documentales a las cuales hizo alusión el demandante, aparecían en el expediente y correspondían a certificaciones firmadas por el causante en el sentido de ser su compañera permanente la actora. De contera, no comprendía el despacho la situación del señor NELSON FERNANDO GÓMEZ GUTIÉRREZ cuando en un principio y en presencia de su señor padre asumió y aceptó la condición civil de compañera permanente de la susodicha señora.
Aparecía inexplicable que en la resolución atacada, no se dijera absolutamente nada sobre la prueba documental arrimada a las diligencias, especialmente cuando pasaba por alto las propias certificaciones que expidió, donde de manera clara reconoció la calidad de compañera permanente de la actora.

Coligió entonces que la resolución proferida, carecía de argumentos sólidos y objetivos que sustentaran la negativa de la prestación solicitada, ya que había dejado de lado principios que salvaguardaban la sana crítica, razón por la cual aparecía tal acto administrativo como contrario a la ley y a las garantías procesales, con lo cual se estructuraba una vulneración de los derechos al debido proceso y seguridad social de la señora MARÍA GLADYS MEDINA PINEDA. Existía entonces una vía de hecho administrativa, dado que en su concepto, ella cumplía con los requisitos exigidos por la legislación actual y se omitió una adecuada valoración de los medios de prueba existentes en el expediente, que de haberse analizado en su conjunto, seguramente otro hubiese sido el sentido de la decisión sobre el reconocimiento de la pensión.

Así las cosas, decidió conceder el amparo de manera transitoria, porque era claro que la forma de proceder de CAPRECOM le estaba desconociendo entre otros, el derecho a la salud, el cual como se ha sostenido, se eleva a la categoría de fundamental por encontrarse estrechamente ligado a la vida, ya que por la falta de reconocimiento de la pensión, la accionante se encontraba sin la atención médica que iba implícita con tal negación. En cuanto al acto administrativo que resolvió desfavorablemente el derecho pensional adquirido, estimó que afectaba en gran medida el mínimo vital de la actora, ya que es una persona que no labora por razón de su edad, que no percibe ingreso alguno y sólo le quedaba la expectativa de la pensión como único sustento, derecho que por demás, había adquirido en compensación por los años de trabajo de su compañero permanente fallecido.
No dejó de considerar el señor Juez de primer grado, que a pesar de existir otro medio de defensa judicial cuál era el acudir a la jurisdicción contenciosa administrativa, el amparo transitorio resultaba eficaz en la medida en que allí no se podría resolver prontamente el conflicto planteado.

Con tales planteamientos, declaró la nulidad de la resolución No. 2515 del catorce (14) de octubre de dos mil cinco (2005) y ordenó a CAPRECOM que desde la fecha en que se notificara la decisión y hasta que la jurisdicción contenciosa administrativa decidiera el asunto de forma definitiva, profiriera el acto administrativo mediante la cual reconociera la PENSIÓN DE SOBREVIVIENTE o SUSTITUCIÓN PENSIONAL a favor de la señora accionante. Por su parte, la actora debería en caso de no haberlo efectuado todavía, entablar la correspondiente acción ante la jurisdicción contenciosa administrativa.
6.- IMPUGNACIÓN

La señora Subdirectora de Prestaciones Económicas de CAPRECOM no estuvo de acuerdo con el fallo proferido y por consiguiente lo atacó en lo que hacía referencia con la afirmación de presentarse una vía de hecho, situación que atacó con los siguientes argumentos: 
a)- No era cierto lo dicho por el juzgado sobre el desconocimiento de las pruebas aportadas por la señora MARÍA GLADYS MEDINA PINEDA, dado que en la parte considerativa de la resolución 2515, se hacía referencia a que obraban entre otras, designación de beneficiarios y la aceptación de la designación de beneficiarios por parte de la Caja, de igual manera, se hacía mención a las declaraciones de BLANCA OLIVA ALZATE DE CAVIEDES y ALCIDES CAVIEDES CLAVIJO, quienes bajo la gravedad del juramento expresaron que les constaba la convivencia de causante y reclamante hasta el día de su fallecimiento; b)- No era que CAPRECOM no hubiera tenido en cuenta las pruebas de la accionante, pero existían pruebas que contradecían la presunta convivencia como lo eran el oficio dirigido por el hijo del pensionado y las declaraciones de LUISA MARINA CÁRDENAS y LUZ AMPARO DUQUE BERNAL, que afirmaban MARÍA GLADYS MEDINA PINEDA siempre había convivido bajo el mismo techo con el señor OCTAVIO HERNÁNDEZ y que nunca convivió con JESÚS EMILIO GÓMEZ BOTERO, de quien además dicen, no convivió con ninguna pareja; c)- Existían las declaraciones de WADIS HERNÁN LOTERO AGUIRRE y LUZ ERIKA PINEDA CANO en el sentido que el causante se había divorciado desde hacía diecinueve (19) años, luego de lo cual no había tenido unión marital de hecho con nadie y que convivió bajo el mismo techo por veinticuatro (24) años con su hijo NELSON FERNANDO GÓMEZ GUTIÉRREZ; d)- Obraba acta de compromiso suscrita entre causante, su hijo y la señora MEDINA PINEDA, para entregar al segundo de los nombrados la mitad de la pensión de sobreviviente. Resalta que de ser cierta la convivencia, tal tipo de pacto resultaría innecesario por ser la Ley la que otorgaría el derecho, mientras tal acto genera sospecha y al ser firmado por el pensionado hacía dudar de las manifestaciones que él dio en vida; e)- La dirección aportada por la señora MARÍA GLADYS concordaba con la registrada en el SISBEN por el señor OCTAVIO HERNÁNDEZ; f)- La entidad no podía tachar de falsas varias pruebas en sentido contradictorio sobre la dependencia económica, pues no tenía facultad para ello. Lo único que hizo CAPRECOM ante tan disímiles posiciones, fue declarar que no estaba plenamente probada la convivencia, requisito exigido para ser beneficiaria una compañera permanente; y g)- En consecuencia, no se había presentado vía de hecho, ya que se obró conforme a derecho y se resolvió dentro de la competencia, teniendo en cuenta todas las pruebas aportadas.

Destaca además, que una vez tomada la determinación, existía la oportunidad de contradecir la posición de CAPRECOM, mediante el recurso de reposición o por medio de la vía ordinaria, lo que la accionante no hizo.

En su criterio, se presentó un desbordamiento de la competencia del juzgado al disponerse el reconocimiento transitorio de la pensión de sobreviviente, para lo cual cita jurisprudencia aplicable al caso. De la misma manera, considera que se procedió al ordenarse la nulidad de la resolución emitida, con lo cual se violentó el principio de legalidad de los actos administrativos, y al expresarse que la señora tenía derecho a la pensión por haber cumplido con el lleno de los requisitos exigidos por la legislación. Sobre el particular, estima que existía contradicción en las pruebas y tal calidad no estaba demostrada, por tanto, el fallo estaba errado jurídicamente, señalando además, que se afectaba el erario público y los fondos del Sistema General de Seguridad Social al ordenar el reconocimiento de la pensión. Solicita por tanto, que se revoque la decisión.

7.- SE CONSIDERA
De conformidad con la reglamentación pertinente, artículos 86 y 115 constitucionales y decretos 2591 de 1991 y 1382 de 2000, la Sala es competente para desatar la impugnación hecha del fallo de tutela proferido por el Juzgado Único Penal del Circuito Especializado de esta ciudad, en su rol de juez constitucional.

7.1. Derechos de naturaleza pensional.
Debe decir ab initio la Sala, que tal como ha sido el sentido de varias decisiones que últimamente se han tomado por parte de esta Corporación, cuando se trata de asuntos pensionales, especial cautela debe tenerse por parte de los falladores, habida cuenta de la reiterada posición jurisprudencial que señala de manera general la improcedencia de la protección constitucional para definir asuntos de esta índole, en el entendido que son asuntos que deben ser decididos por las entidades competentes para ello en primer término y por sus jueces naturales en segundo. Al respecto, vale la pena mencionar lo expresado en reciente decisión de nuestro máximo tribunal constitucional, cuando en la sentencia T-008 del 19-01-2006 M.P. Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra, dijo:
Como regla general, el derecho a obtener el reconocimiento de pensiones debe hacerse efectivo mediante solicitud formulada ante la entidad encargada de reconocerla, o si ello fuera necesario, por la vía ordinaria judicial. Por ello, en principio, la acción de tutela, de carácter eminentemente residual y subsidiario, no puede ser usada para el reconocimiento de este tipo de prestación
. Empero, la Corte también ha decantado una jurisprudencia extensible al caso de las pensiones de sobrevivientes, según la cual en casos excepcionalísimos el reconocimiento pensional puede hacerse efectivo de manera transitoria por la vía de la acción de tutela, cuando se acredite: 

“a) Que la persona haya agotado los recursos en sede administrativa y la entidad mantenga su decisión de no reconocer el derecho.

“b) Que se hubiere acudido ante la jurisdicción respectiva, se estuviere en tiempo de hacerlo o ello fuere imposible por motivos ajenos al peticionario.

“c) Que además de tratarse de una persona de la tercera edad, ésta demuestre la amenaza de un perjuicio irremediable, esto es, que el perjuicio afecte la dignidad humana, la subsistencia en condiciones dignas, la salud, el mínimo vital, que existan lazos de conexidad con derechos fundamentales, o que evidencie que someterla a los trámites de un proceso ordinario le resultaría demasiado gravoso.  

“d) En concordancia con lo anterior, para determinar si la acción de tutela es o no procedente como mecanismos transitorio, no resulta suficiente invocar fundamentos de derecho, sino que son necesarios también fundamentos fácticos que den cuenta de las condiciones materiales de la persona. En caso contrario, el asunto adquiere carácter estrictamente litigioso y por lo mismo ajeno a la competencia del juez de tutela.” 
 
Nótese cómo una tal posición aparece claramente decantada dentro de las citas jurisprudenciales aportadas por el apoderado de la accionante, al interponer la demanda, nos referimos en concreto al aparte trascrito en los folios 16 y 17 de este trámite, extractado de la sentencia T-1164/04.

Así las cosas, los cambios sustanciales que observa el Tribunal en la jurisprudencia actual, los podemos concretar en: 1)- YA NO ES SUFICIENTE CON DEMOSTRAR LA VÍA DE HECHO PARA LA PROSPERIDAD DE LA TUTELA, y 2)- EL ANÁLISIS DEL MINIMO VITAL VA LIGADO A LA CONSIDERACIÓN DE PERTENECER LA PESONA A LA TECERA EDAD
.

Esos son por tanto los nuevos dos parámetros jurisprudenciales que han obligado a este Tribunal a variar su posición en los temas pensionales, como ya se había anunciado de manera expresa en decisión del dieciocho (18) de octubre de 2005, radicación 66001310400120050007301, con ponencia de quien ahora ejerce igual función
.
En el trámite que se nos pone en consideración de la Sala para dar solución a la impugnación presentada, resulta evidente que no se satisfacen los requisitos exigidos por la Corte para la procedencia del amparo, como se verá a continuación:

Es un hecho cierto que no se acudió oportunamente al ejercicio del recurso de reposición sino que de manera directa, se ejerció la acción de tutela, es decir, no se agotó la vía gubernativa respecto de la resolución número 2115 del catorce (14) de octubre de dos mil cinco (2005).

Tampoco se tiene noticia de haberse iniciado la correspondiente acción contenciosa administrativa de nulidad y reconocimiento del derecho, empero, al momento de incoarse la acción, todavía se estaba en tiempo para ello –cuatro meses de conformidad con lo señalado en el artículo 136 del Código Contencioso Administrativo- o incluso, acudir a la jurisdicción ordinaria laboral, dado que en materia de pensiones, lo que prescribe es la mesada pensional, mas no el derecho a las mismas. Así las cosas, este requisito en efecto, se satisface.

En la demanda, se hace alusión a la edad de cincuenta y cinco (55) años que tiene la accionante, por tanto, de conformidad con el criterio sentado por la Corte, no se encuentra la actora dentro del grupo poblacional considerado como de la tercera edad, que como bien se sabe, empieza desde los setenta (70) años o edades muy próximas a tal margen
.
Tampoco se ha acreditado en qué consiste el perjuicio irremediable, dado que si bien es cierto la peticionaria no recibe por el momento la pensión de sobreviviente a la cual estima tiene derecho, se desprende de lo manifestado en el trámite que ha acudido a la ayuda de sus hijos, razón por la cual reportó una dirección que a la postre sirvió de fundamento para estimarse por parte de la accionada que compartía el mismo techo de OCTAVIO HERNÁNDEZ. Es decir, no se encuentra en una situación de desprotección frente a sus necesidades básicas, en el entendido que sus hijos tienen obligaciones respecto de ella, a las cuales no se pueden sustraer. En lo que hace con la posible afectación de la salud, se ha presentado un extracto de los padecimientos que ha sufrido la actora, pero no obra un concepto calificado que exprese cuál es el verdadero y actual estado de salud de la petente, mucho menos si requiere de atención urgente en materia de salud para este momento.
En esas condiciones, el asunto ventilado, dada las peculiaridades del mismo, adquiere la calidad de litigioso y, por tanto, no son susceptibles de ser protegidos por este medio los derechos deprecados a la seguridad social, al mínimo vital y a la tercera edad, en especial porque existe debate acerca de la calidad de compañera permanente que pudiera haber ostentado la actora, respecto del señor GÓMEZ BOTERO. En este sentido, habrá de ser modificado el fallo impugnado.
7.2.- Derechos al debido proceso y de petición.

En lo que hace con las decisiones que toman las autoridades administrativas, la posición que debe adoptar la judicatura, de manera normal, es partir necesariamente de los conceptos de autonomía e independencia con que deben actuar todas las entidades del Estado, a quienes dicho sea de paso, se les ha facultado para proferir determinadas decisiones. Ahora bien, si bien es cierto, la actuación de CAPRECOM respecto de la petición del reconocimiento de la pensión de sobreviviente, denota falencias como más adelante se explicará, no lo es menos que el caso puesto a consideración no permite que el Juez de Tutela concluya indefectiblemente que se satisfacen los requisitos exigidos para el otorgamiento de la sustitución pensional que ha solicitado la señora MEDINA PINEDA, pues, se repite, el asunto aquí es ciertamente discutible y por lo mismo litigioso, tanto fáctica como jurídicamente, al existir pruebas en contrario.
Debe quedar claro entonces, que una cosa es proferir de un acto administrativo emitido con desconocimiento evidente de lo fáctico que da lugar a una vía de hecho, y otra distinta la expedición de ese acto por no observarse plena configuración de un requisito por la divergencia probatoria acerca de lo fáctico.

Con fundamento en los nuevos referentes jurisprudenciales ya citados y que el Tribunal se vio en la obligación de acatar (como ya quedó esclarecido), estima la Sala que no es oportuno disponer, como lo hizo el señor Juez de primera instancia (obviamente en cumplimiento a las orientaciones de la línea jurisprudencial ya superada), la expedición de un acto administrativo positivo por parte de CAPRECOM –así sea de manera transitoria-, en el entendido que en el presente evento, es precisamente la Caja Nacional de Previsión de las Comunicaciones quien tiene la facultad para verificar el cumplimiento de los requisitos exigidos en orden a otorgar o negar tal prestación económica. Mucho menos, es hoy por hoy procedente la declaratoria de nulidad que de manera directa se dispuso respecto de la resolución número 2515 proferida por la Subdirección de Prestaciones Económicas de CAPRECOM el pasado catorce (14) de octubre de dos mil cinco (2005); por demás, al haberse emitido un fallo de tutela en donde se amparan transitoriamente los derechos, se torna incoherente ordenar la nulidad del acto en vez de su suspensión, para que sea la jurisdicción competente la que defina si lo deja o no vigente al término del debate respectivo. 
Es necesario decir en este momento, que la Sala no está avalando con esta postura el contenido del acto administrativo por estimarlo ajustado a la verdad, porque, tal y como lo expresa el a-quo, esa manifestación de la voluntad unilateral de la administración tiene defectos de fondo que ameritan su revisión. Nos referimos en concreto a la deficiente motivación de la citada resolución, que tiene que ver definitivamente con la ausencia de valoración de los medios probatorios que fueran aportados por la accionante al trámite de sustitución pensional, o que incluso ya tenía en su poder la entidad. Hacemos referencia concreta al listado de documentos a que se hizo alusión en la demanda y aún en el fallo de tutela, que no fueron debidamente analizados por parte de CAPRECOM. 
Lo que decimos, es que esa confrontación no debe darse en sede de Tutela, sino ante el Juez Natural, pues en verdad, no existe claridad sobre el cumplimiento o no de los requisitos en el caso específico, lo que torna impertinente una decisión positiva por vía de Tutela.

No obstante lo sostenido hasta ahora y muy a pesar de sostener CAPRECOM de manera enfática que no violentó derecho alguno, dado que hizo una valoración integral de las probanzas obrantes, incluso mediante la cita de los apartes pertinentes de la resolución en que se hace específica mención de tales pruebas, es preciso que el Tribunal exija a la parte accionada una respuesta COMPLETA a la accionante. Veamos la razón:

Es verdad que se mencionaron los documentos obrantes, pero se hizo de una manera genérica, cuando lo que se exige para materializar el debido proceso y el cumplimiento efectivo al derecho de petición, es expresar, uno a uno, el valor o desvalor que le otorgaba a cada prueba. Por tanto, es censurable que para tomar la determinación atacada, se hubiere limitado al sustento provisto por unas declaraciones extraprocesales aportadas al expediente prestacional, sin pronunciarse, de fondo, sobre las demás probanzas.
En ese orden de ideas, se pregunta la Sala, ¿por qué razón no se tuvo en cuenta la manifestación que hiciera desde mucho antes de su muerte el señor GÓMEZ BOTERO sobre la designación de la señora MEDINA PINEDA como su compañera permanente en quien debía recaer la pensión de sobreviviente en caso de su fallecimiento?, expresión de voluntad que fue incluso aceptada por parte de CAPRECOM 
. 
Llama la atención también lo manifestado por la accionada en el sentido que uno de los criterios tenidos en cuenta para decidir lo atinente con la pensión de sobreviviente es la afiliación que se hubiera hecho a una E.P.S., de lo cual adolece la peticionaria en concepto de la entidad prestacional. Sin embargo, en el trámite permea con meridiana claridad que tanto el señor GÓMEZ BOTERO como la señora MEDINA PINEDA, estuvieron afiliados primero directamente a CAPRECOM 
 y luego a la E.P.S. COLSANITAS, para cuya vinculación se presentó una DECLARACION FIRMADA DE CONVIVENCIA, tal como aparece en el formato que obra en el folio 34, y en sendas fotocopias de los carnés respectivos, visibles en los folios 39 y 40, en las que se observa que tenían la afiliación número 1012-0001555-6, incluso obra la certificación que expidió la misma E.P.S. COLSANITAS donde claramente se ve que ambos personajes al unísono estuvieron afiliados a tal entidad entre el primero (1º) de noviembre de dos mil (2000) y el primero (1º) de abril de dos mil cuatro (2004), es decir, unos pocos días después del fallecimiento del señor GÓMEZ BOTERO.
En criterio de la Sala, la motivación que presenta la resolución número 2515, aunque respetable, no está completa y en ese orden de ideas debe ser complementada en los términos aquí aludidos.

Hasta tanto esta obligación de fundamentar debidamente la decisión, de conformidad con los presupuestos de la sana crítica, se haya efectuado, no podrá válidamente decirse que la decisión de CAPRECOM ha sido consecuente con el debido proceso administrativo y el derecho de petición, a los cuales se hizo referencia, por ejemplo, en la sentencia T-1065 del 20-10-2005 M.P. Álvaro Tafur Galvis, de la siguiente manera:
En sentencia T-149 de 2002
, esta Corporación hizo las siguientes precisiones respecto del derecho al debido proceso dentro de la actuación administrativa de reconocimiento prestacional:

5.1. Históricamente el derecho al debido proceso está relacionado con las garantías a no ser condenado sin ser previamente oído y vencido en juicio seguido con estricta sujeción a la ley. Esta garantía judicial se extendió posteriormente al ciudadano respecto de la administración ante actos o decisiones que lo privaran de un beneficio, como por ejemplo un permiso, una licencia o un subsidio. Es discutible si tales beneficios son propiamente derechos constitucionales. Lo que parecería ser una discusión académica adquiere, sin embargo, en un Estado social de derecho una creciente importancia, ya que muchas veces el bienestar de la persona depende de prestaciones que dada su complejidad y envergadura sólo el Estado está en posibilidad de garantizar. Es así como en el derecho anglosajón se acuñó el término de “entitlements” para referirse a los derechos y beneficios creados por ley que no puede revocar la administración sin que se garantice al beneficiario una audiencia o, más abstractamente, un debido proceso.  En la tradición jurídica colombiana el derecho administrativo se refiere a este tipo de beneficios con la institución de las “situaciones subjetivas consolidadas”, para distinguirlas de una mera expectativa no susceptible de protección jurídica. 

En materia de prestaciones positivas del Estado, en desarrollo del principio de Estado social de derecho, el debido proceso administrativo cumple una función de primer orden. Quien puede ser beneficiario de una prestación estatal no puede ser privado de la misma sino mediante una decisión respetuosa del debido proceso. 

5.2. Ahora bien, la Corte se pregunta si el derecho al debido proceso puede ser invocado para impedir que la administración prive a su titular de un beneficio legal que aún no ha sido reconocido a la persona. A primera vista podría pensarse que por tratarse de una mera expectativa no nos encontramos ante un interés susceptible de protección constitucional. No obstante, la exclusión injustificada de la persona y la vulneración de su derecho al debido proceso, se presenta no sólo por la privación del beneficio ya reconocido, sino también por la negación de la oportunidad procesal para obtener dicho reconocimiento, pese a encontrarse en las circunstancias descritas por la ley o el reglamento. En efecto, cuando la persona alega que materialmente cumple con el supuesto de hecho de una norma jurídica que asigna un beneficio, la administración no puede privar a dicha persona del procedimiento debido para determinar si procede o no el reconocimiento del respectivo beneficio. Tal proceder priva ex ante a la persona del derecho al debido proceso administrativo dispuesto para decidir sobre el reconocimiento del beneficio legal, con lo que se desconocen los derechos fundamentales al debido proceso administrativo (art. 29 C.P.) y a la igualdad de trato (art. 13 inc. 1 C.P), dada la exclusión injustificada del solicitante (…).”.

Por consiguiente, y en aras de hacer cesar la vulneración de los derechos de petición y debido proceso, el camino a seguir será ordenar a la entidad accionada, CAPRECOM que en el improrrogable plazo de diez (10) días hábiles contados a partir de la notificación de esta decisión, previo el análisis y estudio del caso de la señora MARÍA GLADYS MEDINA PINEDA y del contenido de este fallo, profiera un acto administrativo complementario que deberá contener como mínimo lo siguiente: (i) Un análisis puntual de cada uno de los medios probatorios obrantes en la actuación administrativa, y los motivos por los cuales se acogen o desechan los mismos y, (ii) Se explique la contradicción respecto de la afiliación de la actora en calidad de beneficiaria del señor JESÚS EMILIO GÓMEZ BOTERO, pues muy a pesar de sostener la accionada que la citada señora no aparece afiliada, es lo cierto que sí figuraba como beneficiaria de la EPS (primero directamente en CAPRECOM y posteriormente en COLSANITAS). De ser necesario, y en esto se respeta la autonomía administrativa, se acudirá a las facultades contempladas en el Código Contencioso Administrativo para corrección de los yerros en que se entiende ha incurrido la administración, en especial, el mecanismo de revocatoria directa de sus propios actos.

7.3.- CONCLUSIONES
- Se revocará la orden impartida en el fallo de tutela, referente con la nulidad de la resolución número 2515 expedida el catorce (14) de octubre de dos mil cinco (2005).

- Se revocará también, lo atinente con la concesión transitoria del amparo a los derechos fundamentales del mínimo vital y salud, contenida en la sentencia impugnada.

- Se confirmará parcialmente lo concerniente con la protección brindada a la garantía del debido proceso, se adicionará al incluir como tutelado el derecho de petición. En ese entendido, se modificará al disponer que dentro de los diez (10) días siguientes a la notificación del presente fallo, se profiera decisión de fondo complementaria respecto de la solicitud de reconocimiento de pensión, QUE CONTENGA (i) Un análisis puntual de cada uno de los medios probatorios obrantes en la actuación administrativa, y los motivos por los cuales se acogen o desechan los mismos y, (ii) Se explique la contradicción respecto de la afiliación de la actora en calidad de beneficiaria del señor JESÚS EMILIO GÓMEZ BOTERO, pues muy a pesar de sostener la accionada que la citada señora no aparece afiliada, es lo cierto que sí figuraba como beneficiaria de la EPS (primero directamente en CAPRECOM y posteriormente en COLSANITAS). De ser necesario, y en esto se respeta la autonomía administrativa de CAOPRECOM, podrá acudir a las facultades contempladas en el Código Contencioso Administrativo para corrección de los yerros en que se entiende ha incurrido la administración, en especial, el mecanismo de revocatoria directa de sus propios actos.

- Dado que mientras se encontraba en estudio el presente expediente, se presentó por parte del apoderado de la accionante, copia de la resolución número 3417 del veintisiete (27) de diciembre de dos mil cinco (2005), por medio de la cual CAPRECOM en cumplimiento del fallo emitido, reconoció a la señora MARÍA GLADYS MEDINA PINEDA la PENSIÓN DE SOBREVIVIENTE, previa declaratoria de nulidad de la resolución 2515 del catorce (14) de octubre de dos mil cinco (2005), tal entidad queda también facultada para que de conformidad con el análisis que haga del presente evento, proceda –si así lo estima pertinente- a decretar la revocatoria directa de tal acto administrativo, originado en la sentencia de tutela que ahora ha sido modificada.
 5.- DECISIÓN

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República, por mandato de la Constitución y de la Ley,  
FALLA
PRIMERO: SE REVOCA el amparo concedido en el fallo de tutela proferido por el Juzgado Único Penal del Circuito Especializado de esta ciudad, en lo que hace con los derechos fundamentales al mínimo vital y la salud.

SEGUNDO: SE REVOCA la nulidad decretada respecto de la resolución número 2515 expedida el catorce (14) de octubre de dos mil cinco (2005). 

TERCERO: Conforme con lo expuesto, SE CONFIRMA PARCIALMENTE lo relacionado con la protección brindada a la garantía del debido proceso y se ADICIONA al conceder también el amparo del derecho de petición en cabeza de la señora MARÍA GLADYS MEDINA PINEDA. SE MODIFICA al disponer que dentro de los diez (10) siguientes a la notificación de la presente providencia, se profiera decisión de fondo respecto de la solicitud de reconocimiento de pensión, QUE POR LO MENOS DEBERÁ CONTENER (i) Un análisis puntual de cada uno de los medios probatorios obrantes en la actuación administrativa, referidos por el apoderado de la accionante, y los motivos por los cuales se acogen o desechan los mismos y, (ii) Se explique la contradicción respecto de la afiliación de la actora en calidad de beneficiaria del señor JESÚS EMILIO GÓMEZ BOTERO, pues muy a pesar de sostener la accionada que la citada señora no aparece afiliada, es lo cierto que sí figuraba como beneficiaria de la EPS (primero directamente en CAPRECOM y posteriormente en COLSANITAS). De ser necesario, y en esto se respeta la autonomía administrativa de CAPRECOM, podrá acudir a las facultades contempladas en el Código Contencioso Administrativo para corrección de los yerros en que se entiende ha incurrido la administración, en especial, el mecanismo de revocatoria directa de sus propios actos.
CUARTO: La entidad CAPRECOM también queda facultada para decidir lo concerniente con la revocatoria directa de la resolución 3417 del veintisiete (27) de diciembre de dos mil cinco (2005), proferida en cumplimiento del fallo de tutela que ha sido modificado por medio de esta sentencia.  
 QUINTO: SE REMITIRÁ  el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE     


 VICENTE RODRÍGUEZ FEO

JOHEL DARÍO TREJOS LONDOÑO
CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ 

Secretaria de la Sala
� Ver Sentencias T-301/98, T-582/98, T-637/98, T-074/99, T-969/01, T-634/02, T-179/03, entre otras.


� Sentencia T-634 de 2002, M.P. Eduardo Montealegre Lynnet. 


� Recuérdese que se considera de la tercera edad, la persona que ha alcanzado los setenta (70) años, de conformidad con T-076/96).


� En igual sentido, Cfr. sentencias de 2ª Instancia del 24-02-2006, radicados 660013104003-2005-00088-01 y 660013104002-2005-00279-01.





� De conformidad con lo analizado en la sentencia T-076/96. En ese mismo sentido, se pronunció la Corte en la decisión T-214/99.


� Cfr. fl. 37


� Así se desprende de la copia del carné de CAPRECOM que obra en el folio 32, donde se ve como fecha de inscripción la del 01/01/1990.


� M. P. Manuel José Cepeda. Respecto del derecho a la igualdad y de éste dentro de la actuación administrativa, se puede consultar la sentenciaT-499 de 1995, M.P. Eduardo Cifuentes Muñoz.
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