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                                                       RADICACIÓN: 66001 31 09 003 2018 00124 01
 ACCIONANTE: CLAURENICE MONCADA LOAIZA VS. CASUR
ASUNTO: CONFIRMA DECISIÓN

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la Secretaría de esta Sala.

Proceso:
Acción de tutela segunda instancia 

Radicación:
66001 31 09 003 2018 00124 01

Accionante:
Claurenice Moncada Loaiza

Accionada:
CASUR

Asunto:

Confirma decisión

TEMAS:
MÍNIMO VITAL / VIDA DIGNA /  SEGURIDAD SOCIAL / CAUSALES DE IMPROCEDENCIA DE LA ACCIÓN DE TUTELA / PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD / IMPROCEDENCIA DE LA TUTELA PARA DIRIMIR CONFLICTOS DE CARÁCTER ECONÓMICO.
La Constitución Política Colombiana consagró la acción de tutela en su artículo 86 como un derecho que tiene toda persona para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actúe a su nombre, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de cualquier autoridad pública, o de particulares en su caso, protección que consistirá en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actúe o se abstenga de hacerlo, fallo que será de inmediato cumplimiento; pero esta acción solo es procedente cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que ella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. (…)
… la Corte Constitucional ha identificado seis causales específicas de  improcedencia de la tutela, que son las siguientes: Existencia de otro medio de defensa judicial, Existencia del Habeas Corpus, Protección de derechos colectivos, Casos de daño consumado, Tutela frente a actos de carácter general, impersonal y  abstracto. A su vez se han considerado como causales de improcedencia de la tutela, el incumplimiento del principio de inmediatez, la  tutela contra sentencias de tutela y la tutela temeraria. (…)
11. Con fundamento en lo expuesto, se concluye que la acción de tutela resulta improcedente para dirimir conflictos que involucren derechos de contenido económico, máxime cuando se trata de asuntos que surgen con ocasión a la solicitud de reconocimiento y reintegro de sumas de dinero, puesto que para la solución de este tipo de casos, el legislador consagró en la jurisdicción ordinaria la acción pertinente para garantizar el ejercicio y la protección de dichos derechos….”
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SALA DE DECISIÓN PENAL
M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
Pereira, veintitrés (23) de octubre de dos mil dieciocho (2018)
Aprobado por Acta No.0948
Hora: 3:30 p.m.
 1. ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala resolver la impugnación presentada el abogado Óscar Darío Ríos Ospina, apoderado judicial de la señora Claurenice Moncada Loaiza frente al fallo emitido el 10 de septiembre de 2018 por el Juzgado 3º Penal del Circuito de Pereira, dentro de la tutela instaurada en contra dela Caja de Sueldos de Retiro de la Policía Nacional – CASUR.

2. RESUMEN DE LOS HECHOS 
2.1. El apoderado de la señora Claurenice Moncada Loaiza manifestó que el día 13 de abril de 2018 radicó una reclamación administrativa ante la CASUR, bajo la guía de correo certificado Servientrega No. 975643665, en la cual solicitó que se ajustara el sueldo básico que devengó el señor Gilberto González Márquez  desde 1997 hasta el 2004 con base en las normas más favorables para el aumento anual de los salarios de los servidores públicos; así mismo, solicitó que fuera reliquidada la pensión de sobrevivientes desde el año 2017 cuando le fue reconocida dicha prestación económica y el pago del retroactivo generado como consecuencia de dicho reajuste pensional desde la fecha en su reconocimiento  y hasta el pago del mismo, debidamente indexado.
Refirió que CASUR mediante la resolución No. 1204 del 27 de mayo de 1975 reconoció una asignación mensual de retiro del 85% del sueldo básico y partidas computables vigente en todo el tiempo para el cargo desempeñado. 

Para el mes de abril de 2017 el señor González Márquez falleció y su pensión fue sustituida a la señora Moncada Loaiza.  

La anterior asignación corresponde en un 100% de lo percibido por el pensionado incluyendo sueldo básico y las siguientes partidas computables: 


Prima de antigüedad: 26%


Prima de actividad: 25%


Prima de navidad: 1/12

Indicó que según el artículo 53 de la C.N. se estableció el derecho al aumento anual de los derechos prestacionales con base al IPC, al igual que la Ley 4ª de 1992 en sus artículos 1º  y 2º donde se determinó la obligación del Estado de fijar el régimen salarial y prestacional de los servidores públicos, incluidos los miembros de las fuerzas militares, prohibiendo en cualquier caso desmejorar sus salarios y prestaciones sociales. 
Adujo que el señor González Márquez estuvo activo con posterioridad a la entrada en vigencia de la constitución política de Colombia y la ley 4 de 1992, su asignación salarial anual fue reglada por normas que establecieron aumentos salariales inferiores al incremento anual del índice de precios al consumidor, lo que ocasionó un menoscabo en los ingresos anuales que percibía año por año y consecuentemente una perdida en el valor adquisitivo de sus salarios. 

En ese orden de ideas, solicitó i) la protección de los derechos fundamentales  la vida digna, igualdad, mínimo vital, protección a la tercera edad y seguridad social de la señora Claurenice Moncada Loaiza, con el fin de que se le ordene al dar respuesta clara, de fondo y congruente de la petición interpuesta ante la misma; ii) ordenar a CASUR o a su representante legal para que proceda a reajustar el sueldo básico que devengaba el señor Gilberto González Márquez desde 1997 hasta el 2004, y por tanto, proceda con la reliquidación de la pensión de sobrevivientes a que tiene derecho la señora Moncada Loaiza desde el 2017, fecha en la cual fue reconocida dicha prestación (Fls. 1-7).
Allegó como pruebas i) copia del poder para actuar, ii) cedula de ciudadanía de la señora Moncada Loaiza, iii) reclamación administrativa, iv) Guía de servientrega, v) cedula de ciudadanía del señor Gilberto González Márquez, carnet de la policía nacional del señor Gilberto González Márquez (Fls. 8-14) 
2.3.  CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICÍA NACIONAL DE BOGOTÁ-CASUR 
Pese a haber sido notificado en forma oportuna el 31 de agosto de 2018 mediante el oficio 1310 por el correo electrónico atencionalciudadano@casur.gov.co (folio 18), la entidad guardó silencio.
3. DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del 10 de septiembre de 2018 el Juzgado 3º Penal del Circuito de Pereira, Risaralda, resolvió negar la tutela encaminada a la reliquidación y pago de la pensión de sobreviviente de la señora Claurenice Moncada Loaiza, por considerar que la misma contaba con otro medio judicial de defensa como lo es la jurisdicción laboral o la contenciosa administrativa para que allí se absuelva tal reclamación.  Sin embargo, el A quo tuteló a la señora Moncada Loaiza el derecho fundamental de petición y en tal virtud, ordenó a la Caja de Sueldos de Retiro de la Policía Nacional -CASUR, que en el término de cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir de la notificación de la presente providencia, procediera a resolver de forma clara, precisa y de fondo la solicitud deprecada por la señora Claurenice Moncada Loaiza, a través de apoderado judicial el 13 de abril de 2018 (Fls. 19-23). 
El apoderado de la señora Calurenice Moncada Loaiza fue notificado del fallo de tutela a través de correo electrónico, el 12 de septiembre de 2018 (folio 25).
4. SINOPSIS DE LA IMPUGNACIÓN

Dentro del término para presentar la impugnación de primera instancia, el 14 de septiembre de 2018 el apoderado de la señora Claurenice Moncada Loaiza manifestó su inconformidad respecto del fallo de tutela de no conceder la reliquidación y pago de la pensión de sobreviviente, como se evidencia en la reclamación, inclusive desde antes del fallecimiento del señor Gilberto González Márquez sus derechos y los de su prohijada se estaban viendo afectados al realizarse un incremento de su mesada anual menor al legalmente establecido, lo que hace que antes y posterior al fallecimiento del causante, el mínimo vital establecido por la calidad de vida de su mandante se vea reducido, teniendo en cuenta que es una persona de la tercera edad, solo depende de la mesada percibida con ocasión al fallecimiento del señor González y debido a su avanzada edad necesita de cuidados e implementos especiales, por lo tanto es procedente que se le conceda su reliquidación para que su mesada sea aumentada y se vea reflejado en su calidad de vida.

Explicó que al someter dicho proceso a la jurisdicción ordinaria, conllevaría a exponer a su prohijada a un proceso largo y tedioso, por lo cual en consideración de su edad y sus necesidades sería injusto y se le estaría vulnerando sus derechos, pues hasta tanto no se decida en la jurisdicción ordinaria laboral la petición de fondo, los ingresos que perciba no alcanzarían a suplir sus necesidades. 
En ese sentido, solicitó sea revocado parcialmente el fallo de tutela de primera instancia y en su lugar se i) tutelen los derechos fundamentales de petición, igualdad, acceso a la seguridad social, protección a la tercera edad a su prohijada, vulnerados por la Caja de Sueldos de Retiro de la Policía Nacional-CASUR, a su vez ii) se ordene a CASUR para que dentro de las 48 horas siguientes a la notificación del fallo de segunda instancia proceda a reajustar el sueldo básico devengado por el señor Gilberto González Márquez desde 1997 hasta el 2004, iii) reliquidar la pensión de sobreviviente devengada por la señora Claurenice Moncada Loaiza desde 2017, fecha desde la cual se percibe dicha prestación iv) y realizar el respectivo pago del retroactivo causado (Fls. 26-28). 
5. CONSIDERACIONES DE LA SALA

5.1. Esta Sala es competente para conocer de la presente acción, de conformidad con lo  establecido en el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991 reglamentario del artículo 86 de la C.N.

5.2. Problema jurídico y solución al caso en concreto 

Le corresponde determinar a esta Corporación si la decisión adoptada en primera instancia se hizo observando los parámetros legales y constitucionales o si hay lugar a revocar el numeral primero de la providencia, tal como lo solicitó el accionante. 

5.3.  La Constitución Política Colombiana consagró la acción de tutela en su artículo 86 como un derecho que tiene toda persona para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actúe a su nombre, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de cualquier autoridad pública, o de particulares en su caso, protección que consistirá en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actúe o se abstenga de hacerlo, fallo que será de inmediato cumplimiento; pero esta acción solo es procedente cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que ella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.
5.4. Sea  lo primero indicar que la Corte Constitucional ha identificado seis causales  específicas de  improcedencia de la tutela, que son las siguientes:

i) Existencia de otro medio de defensa judicial.

ii) Existencia del Habeas Corpus.

iii) Protección de derechos colectivos.

iv) Casos de daño consumado.

v) Tutela frente a actos de carácter general, impersonal y  abstracto.

vi) A su vez se han considerado como causales de improcedencia de la tutela, el incumplimiento del principio de inmediatez
;  la  tutela contra sentencias de tutela
 y la tutela temeraria
.

5.5.  SOLUCIÓN AL CASO EN CONCRETO
5.5.1. Revisadas las pruebas que obran dentro del proceso y que fueron aportadas por el abogado de la actora,  esta Sala observa que el 13 de abril de 2018 se radicó ante CASUR una petición encaminada a que se reajuste el sueldo básico que devengó el señor Gilberto González Márquez desde 1997 hasta el 2004, para ajustar el poder adquisitivo del mismo lo que  conduciría a la reliquidación de la pensión de sobrevivientes que percibe la accionante desde el 2017 (Fls. 10 y 11).

5.5.2.  Sea  lo primero advertir para que se materialice el derecho de petición, la Corte Constitucional en Sentencia T- 149 de 2013 señaló que la autoridad requerida debe cumplir con lo siguiente:

“Sobre la obligación y el carácter de la notificación, debe precisarse en primer lugar, que esta debe ser efectiva, es decir, real y verdadera, y que cumpla el propósito de que la respuesta de la entidad sea conocida a plenitud por el solicitante.
Esta característica esencial, implica además que la responsabilidad de la notificación se encuentra en la cabeza de la administración, esto es, que el ente al cual se dirige el derecho de petición está en la obligación de velar porque la forma en que se surta aquella sea cierta y seria, de tal manera que logre siempre una constancia de ellos

La constancia que logre obtener la entidad de la notificación de su respuesta al peticionario, constituye prueba sobre la comunicación real y efectiva que exige la jurisprudencia para perfeccionar el núcleo esencial del derecho de petición, desde luego, siempre que la respuesta se ajuste a las exigencias que líneas atrás fueron desarrolladas.

Por supuesto, esta constancia no es homogénea a todos los casos pues han de considerarse las particularidades de cada notificación según las condiciones del peticionario. Así, aunque en la mayoría de casos el medio regular sea la notificación por correo certificado, habrán situaciones que permitan la comunicación de la respuesta a través de medios electrónicos o digitales a solicitantes cuya facilidad de acceso a medios informáticos lo permita y mientras lo consientan; sin embargo, habrá situaciones en que la dificultad para ubicar al solicitante, se intensifica, como cuando se trata de personas domiciliadas en zonas rurales o metropolitanas. En estos casos, especialmente, la administración debe adecuar su actuación a las circunstancias del peticionario y agudizar su esfuerzo por que la notificación sea lo más seria y real posible”  (Subrayas propias)
5.5.3. Ahora bien la jurisprudencia de la Corte Constitucional con respecto al término para resolver las solicitudes de pensionales estableció diferentes supuestos en la sentencia T-208 de 2012, para que la entidad encargada de las pensiones resuelva una solicitud frente a un tema de seguridad social, así:

“(i) 15 días hábiles para todas las solicitudes en materia pensional –incluidas las de reajuste– en cualquiera de las siguientes hipótesis: a) que el interesado haya solicitado información sobre el trámite o los procedimientos relativos a la pensión; b) que la autoridad pública requiera para resolver sobre una petición de reconocimiento, reliquidación o reajuste un término mayor a los 15 días, situación de la cual deberá informar al interesado señalándole lo que necesita para resolver, en qué momento responderá de fondo a la petición y por qué no le es posible contestar antes; c) que se haya interpuesto un recurso contra la decisión dentro del trámite administrativo. 

“(ii) 4 meses calendario para dar respuesta de fondo a las solicitudes en materia pensional, contados a partir de la presentación de la petición, con fundamento en la aplicación analógica del artículo 19 del Decreto 656 de 1994 a los casos de peticiones elevadas a Cajanal;

“(iii) 6 meses para adoptar todas las medidas necesarias tendientes al reconocimiento y pago efectivo de las mesadas pensionales, ello a partir de la vigencia de la Ley 700 de 2001. 

“Cualquier desconocimiento injustificado de dichos plazos legales, en cualquiera de las hipótesis señaladas, acarrea la vulneración del derecho fundamental de petición. Además, el incumplimiento de los plazos de 4 y 6 meses respectivamente amenaza la vulneración del derecho a la seguridad social.”
.

Así las cosas, es claro que cuando a la entidad encargada de pensiones se le solicita el reconocimiento de dicha prestación, ella tiene cuatro meses para dar respuesta a la solicitud de fondo, y en todo caso seis meses para tomar las medidas necesarias para empezar a pagar las mesadas pensionales. Es clara la jurisprudencia al establecer que el desconocimiento de dichos términos, no sólo acarrea la vulneración del derecho fundamental de petición, sino también del derecho a la seguridad social, al mínimo vital y a la vida digna; por lo cual a partir de ese entonces, se vuelve procedente el amparo constitucional
.  

En conclusión, en virtud de artículo 23 Superior, las personas tienen el derecho de presentar peticiones respetuosas a la administración y a recibir una respuesta que llene los requisitos planteados por la jurisprudencia en la materia. Dicho derecho cobija las solicitudes que se hagan en materia pensional, frente a las cuales la entidad tiene cuatro meses para dar una respuesta de fondo. Cuando dicho plazo se incumple, no sólo se vulnera el derecho de petición, sino que también se ponen en riesgo los derechos al mínimo vital, a la vida digna y a la seguridad social, frente a lo cual debe entrar el juez constitucional a proteger a la persona.”  (Subrayas propias)

De acuerdo con los precedentes jurisprudenciales anteriores, esta Sala  considera que CASUR no dio respuesta a la solicitud que el apoderado de la señora Moncada Loaiza radicó en esa entidad el 13 de abril de 2018, lo que significa que dicha autoridad continúa vulnerando el derecho de petición a la señora Claurenice Moncada Loaiza.  En tal sentido, la orden del juez de primer grado fue acorde con tales presupuestos constitucionales que refieren que las entidades pensionales tienen unos plazos para absolver cualquier requerimiento y en este asunto específico, ya se encuentra superado tanto el término de los 15 días con los que contaba para informarle a la actora sobre el estado de su reclamación pensional como el de los 4 (cuatro) meses para dar respuesta de fondo a tal demanda. 

5.5.4. Por lo tanto, esta Corporación confirmará lo resuelto en primera instancia en el sentido de tutelar el derecho fundamental de petición a la señora Claurenice Moncada Loaiza y en tal virtud, se mantiene lo dispuesto en el numeral 3º de la providencia estudiada.
5.5.5.  Ahora bien, en lo que tiene que ver con lo manifestado por el impugnante cuando insistió en que a la señora Moncada Loaiza, de 62 años de edad, se le ha afectado su mínimo vital por la ausencia del reajuste al valor de la pensión de sobrevivientes con ocasión al fallecimiento de su cónyuge el señor Gilberto González Márquez y en consecuencia, se le debe conceder el amparo a sus derechos fundamentales a la seguridad social y a la tercera edad; esta Sala concluye tal como lo hizo el A quo, que la controversia suscitada debe ser ventilada ante la jurisdicción laboral o en la contenciosa administrativa, pues al juez de tutela no le es dable inmiscuirse o interferir en casos en que se debe hacer interpretación legal y una evaluación probatoria frente a si le asiste o no el derecho a la actora a percibir el reajuste a la mesada pensional que reclama por esta vía, lo que implicaría trascender a una órbita que le es ajena a sus funciones y competencia, dado el carácter residual y subsidiario de esta acción.  Es decir, que la presente acción de tutela no cumple con el criterio de subsidiariedad para que proceda excepcionalmente el amparo constitucional, conforme a lo decantado por la Corte Constitucional cuando señaló lo siguiente: 

“En ese sentido, el legislador estableció en la normatividad los distintos mecanismos ordinarios de defensa judicial, que las personas pueden utilizar, para (i) solicitar la protección de los derechos de carácter económico y, (ii) para solucionar controversias de esa misma naturaleza. Por ello, la competencia exclusiva para resolver conflictos en los que estén comprometidos derechos de connotación económica, fue asignada a las jurisdicciones civil, laboral o de lo contencioso administrativo según el caso, siendo entonces dichas autoridades judiciales las llamadas a garantizar el ejercicio de tales derechos. 


11. Con fundamento en lo expuesto, se concluye que la acción de tutela resulta improcedente para dirimir conflictos que involucren derechos de contenido económico, máxime cuando se trata de asuntos que surgen con ocasión a la solicitud de reconocimiento y reintegro de sumas de dinero, puesto que para la solución de este tipo de casos, el legislador consagró en la jurisdicción ordinaria la acción pertinente para garantizar el ejercicio y la protección de dichos derechos….”
   (Subrayas propias)
5.5.6. En este caso específico, la Sala tampoco vislumbra que la señora Moncada Loaiza se encuentre frente a un perjuicio irremediable para que proceda la acción de tutela de manera transitoria para reclamar los derechos pensionales a los que se vienen haciendo referencia, como quiera que no obra prueba que la actora se encuentre frente a un perjuicio irremediable, ni se  quedó acreditado dentro de la foliatura que la jurisdicción ordinaria no es el escenario idóneo por cuanto la misma se encuentra en un estado de debilidad manifiesta.  Por lo tanto, ante la falta de elementos materiales probatorios que permiten deducir que la tutelante es una persona de especial protección constitucional, el amparo no procede para dirimir asuntos de naturaleza legal, atendiendo lo preceptuado por la Corte Constitucional en sentencia T-012-17, a saber:
 “Como reiteradamente lo ha sostenido esta Corporación, la acción de tutela es un mecanismo previsto en la Constitución, encaminado a la protección inmediata de los derechos fundamentales frente a la acción u omisión de cualquier autoridad pública, de la cual se desprenda vulneración o amenaza a los mismos; el cual sólo es procedente en la medida en que no se disponga de otro medio eficaz de defensa judicial para salvaguardar los derechos invocados, a menos que se utilice como mecanismo transitorio para conjurar un perjuicio irremediable, o para hacer cesar un daño que se le viene ocasionando al tutelante. En ese sentido, la acción de tutela no procede por regla general para ventilar asuntos cuyo conocimiento le ha sido deferido a la jurisdicción ordinaria, como lo son las controversias alusivas a la reclamación de pensiones y otras prestaciones económicas de que se ocupan los jueces laborales, so pena de despojar al amparo de su carácter excepcional. No obstante, con fundamento en la cláusula superior de protección preferente a las personas que, por diversas causas, se hallan en una condición de vulnerabilidad, emanada del artículo 13 de la Carta, este Tribunal ha aceptado la intervención del juez constitucional en asuntos de dicha naturaleza, en los casos en que el promotor del trámite se halla en un estado de debilidad manifiesta.”  (Subrayas fueras del texto original)
En concordancia con los precedentes jurisprudenciales constitucionales a los que se hicieron referencia, este Tribunal no acogerá los planteamientos del abogado de la accionante.  Consecuente con lo declarado, se confirmará la sentencia de primer grado.

DECISIÓN
Con base en lo expuesto en precedencia, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,  

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR  la sentencia de tutela proferida el 10 de septiembre de 2018 por el Juzgado 3º Penal del Circuito de Pereira, Risaralda, dentro de la acción de tutela interpuesta por Claurenice Moncada Loaiza en contra de CASUR.
SEGUNDO: Notificar a las partes por el medio más expedito posible y remitir la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
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