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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIALPRIVATE 
               SALA DE DECISION CIVIL-FAMILIA





Magistrado Ponente: Gonzalo Flórez Moreno

Pereira. Mayo siete del año dos mil nueve.  





Acta No. 177 de mayo 7 del año 2009. 





Expediente 66001-31-03-004-2009-00057-01





Se resuelve la impugnación presentada por la accionante contra la sentencia proferida el 12 de marzo del presente año por el JUZGADO CUARTO CIVIL DEL CIRCUITO DE PEREIRA dentro de la ACCION DE TUTELA promovida por LUZ ANDREA RICO VALENCIA, que actúa en nombre propio y en representación de sus menores hijos Daniel Steven y Juan José Ortega Rico, en contra del INSTITUTO DEL SEGURO SOCIAL –SECCIÓN PENSIONES-.





I. ANTECEDENTES :




La actora, por conducto de apoderada judicial, en escrito presentado el pasado 23 de febrero, pretende que le sean tutelados sus derechos fundamentales al mínimo vital, la igualdad, la seguridad social y la dignidad humana que considera vulnerados por razón de hechos y omisiones en que ha incurrido la entidad arriba citada que aplicando lo previsto en el artículo 12 de la Ley 797 del año 2006, norma que modificó el art. 46 de la ley 100 de 1993, procedió mediante resolución No. 007679 de 2006 a negarle el reconocimiento a su pensión de sobreviviente -por muerte de su compañero permanente- con el argumento de que en el último año anterior “el fallecido afiliado sólo acredito -27 semanas- un 6.02% de fidelidad al sistema general de pensiones desde la fecha en que cumplió los 20 años de edad hasta la ocurrencia del siniestro (…)” y en su lugar, “reconoció a favor de los beneficiarios la indemnización sustitutiva de la pensión de sobrevivientes, suma que no fue aceptada ni cobrada por la accionante.”

Todo lo anterior, afirma, desconoce el principio de progresividad, tema que ha sido tratado en innumerables ocasiones por la Corte Constitucional en la que se aplica la ley más favorable al trabajador y que pasa por alto el ISS al rechazar la pensión de sobreviviente que reclama la señora Rico Valencia.   
Hace referencia a varias sentencias de juzgados de este distrito que han estudiado constitucionalmente asuntos similares y han accedido a la prestación al igual que anexa copia de la sentencia T-1036 del año 2008 de la Corte Constitucional. También allegó algunos documentos que tienen que ver con la petición de pensión (Ver fls. 21 a 49 cuad. ppal.).





Pide,  entonces, se amparen sus derechos fundamentales que considera vulnerados, y en consecuencia se ordene al ISS PENSIONES “dar aplicación al artículo 46 de la Ley 100 de 1993 en su texto original y proceda a expedir la respectiva resolución reconociendo la pensión de sobrevivientes a favor de la accionante … y de sus hijos menores de edad …, a partir del día 10 de marzo de 2006, fecha del fallecimiento de su compañero y padre GERMAN ORTEGA RIVERA, y … proceda a incluirlos en la respectiva nómina de pensiones para remediar así el perjuicio ocasionado.”




A la tutela se le dio el trámite legal con el silencio de la entidad accionada. 




El juzgado del conocimiento decidió negar el amparo solicitado porque consideró que la actora cuenta con otra vía judicial para la reclamación de la prestación que tiene una connotación eminentemente legal, teniendo en cuenta, además, que no se cumple con el principio de la inmediatez, pues no existe justificación del porqué se dejó pasar más de 2 años después de negada la prestación para reclamar la protección constitucional. 





Contra dicho fallo presentó impugnación oportuna la accionante (ver folios 66 a 71 ibídem) en la que, por intermedio de apoderado sustituto, insiste en un tono poco amable sobre la aplicación de la “regresividad” en esta clase de asuntos pensionales, tal como lo han señalado en varias ocasiones las sentencias de la Corte Constitucional, que el juez a-quo pasó por alto estudiar y que de hacerlo hubiese sido diferente su decisión, especialmente la sentencia T-1036 del año 2008 en la que se trata un asunto similar. 

Se pasa a resolver lo pertinente previas las siguientes,





II. CONSIDERACIONES DE LA SALA :





Los derechos fundamentales que la actora estima vulnerados son al mínimo vital, la igualdad, la seguridad social y la dignidad humana, amparados todos por la Constitución Nacional (Arts. 53, 13 y 49).

El juez a-quo, como ya se dijo, negó el amparo pedido porque consideró que no es posible por esta vía la protección prestacional solicitada y mucho menos cuando no se cumplió con el principio de la inmediatez debido a que dejó pasar más de 2 años después de negada la pensión para reclamar constitucionalmente sus derechos. 
Y en ello tiene razón, porque de ningún modo es la tutela el camino propicio para solicitar el reconocimiento y pago de la pensión de sobreviviente ya que para ello perfectamente se puede acudir a la jurisdicción competente para conocer de esta clase de asuntos, pues la acción consagrada en el artículo 86 de la Carta Política es un mecanismo eminentemente subsidiario y residual que busca la protección constitucional cuando se observe vulneración de un derecho fundamental, caso que aquí no ocurre.

En efecto: el asunto que se pide revisar se contrae a una discusión eminentemente de carácter legal (aplicación de la ley 100 de 1993) y mientras la peticionaria dice tener pleno derecho a su pensión, la entidad demandada, con base en la normatividad actual, decidió negar la prestación, debate éste que debe ser resuelto por las instancias judiciales ordinarias en las que se tienen unos términos y oportunidades mucho más amplias para estudiar y decidir el caso.

Por tanto, no cabe duda que la acción de tutela se hace improcedente cuando existen otros medios de defensa de los derechos que se estiman amenazados o vulnerados. Así lo ha determinado en innumerables ocasiones la doctrina de la Corte Constitucional que sobre el punto ha dicho:

“La acción de tutela es un mecanismo de protección excepcional que debe operar únicamente cuando el sistema jurídico no haya previsto otros medios de defensa.”

“Sobre el particular, debe reiterar la Sala la improcedencia de la acción de tutela cuando existen otros medios de defensa judicial, teniendo en cuenta el carácter de mecanismo excepcional concebido en defensa de los derechos supletorios, esto es, que sólo procede en caso de inexistencia de otros medios de defensa judicial.”





Además, como bien lo estudio el juez a-quo, no existe prueba del porqué la actora dejó pasar más de 2 años después de dictado el acto administrativo que negó la prestación
 (27 de octubre de 2006, notificada personalmente el 9 de diciembre siguiente) para acudir a la jurisdicción constitucional, hecho que, sin lugar a dudas, reafirma la improcedencia de la presente acción, y más cuando se dice que la accionante y sus dos menores hijos resultaron perjudicados de manera grave con esa decisión que de ser el caso procuraba una mayor diligencia en la presentación de la demanda constitucional.

Y no se puede perder de vista que la sentencia de tutela T-1036 del año 2008
 que con tanta insistencia pide el apoderado de la parte demandante se aplique al presente asunto, es totalmente diferente al problema aquí tratado ya que allí el afiliado para el momento de la entrada en vigencia de la Ley 797 de 2003, que modificó la ley 100 de 1993, reunía los requisitos previstos en el artículo 46 de la última norma citada, o sea, 26 semanas en el último año anterior al fallecimiento, cosa distinta a la que ocurre aquí en donde las cotizaciones fueron en el año 2005 y 2006
, lo que hace improcedente su aplicación. 
Por último, cabe precisar que ni siquiera es procedente la acción como mecanismo transitorio para evitar un supuesto perjuicio irremediable dado que en el plenario no se han demostrado los elementos necesarios para su configuración
, pues la actora no demuestra la real necesidad de la pensión que lleve a concederla con el fin de proteger derechos de rango fundamental. 

Las anteriores consideraciones son más que suficientes para confirmar el fallo impugnado, así se declarará, y se harán los demás ordenamientos pertinentes.





En mérito de lo expuesto el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Civil-Familia, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,





R E S U E L V E :





1º) SE CONFIRMA la sentencia proferida el 12 de marzo del presente año por el JUZGADO CUARTO CIVIL DEL CIRCUITO DE PEREIRA dentro de la ACCION DE TUTELA promovida por LUZ ANDREA RICO VALENCIA, que actúa en nombre propio y en representación de sus menores hijos Daniel Steven y Juan José Ortega Rico, en contra del INSTITUTO DEL SEGURO SOCIAL –SECCIÓN PENSIONES-.




2º) Notifíquese esta decisión a las partes por el medio más expedito posible (Art. 5o., Dto. 306 de 1992). 





3º) Remítase el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su eventual revisión.





COPIESE Y NOTIFIQUESE :




Los Magistrados,





Gonzalo Flórez Moreno

Jaime Alberto Saraza Naranjo
     Fernán Camilo Valencia López 

Tut. 00057.09



� Sentencia T-047 de febrero 25 de 1998.


� Gaceta de la Corte Constitucional, año de 1994, tomo 12, pág. 436.


� Folio 25 y 26 del cuaderno principal.


� Folios 33 a 44 ibídem.


� Folios 13 y 32 ibídem.


� Ver sentencia T-1060 del año 2007. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.





