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               SALA CIVIL FAMILIA

                        PEREIRA – RISARALDA                  

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

        SALA DE DECISIÓN CIVIL FAMILIA

Magistrado Ponente:  Jaime Alberto Saraza Naranjo

Pereira, junio veintiséis de dos mil nueve
Expediente 66001-31-85-001-2009-00039-01

Acta N° 284 de junio 26 de 2009
Decide la Sala la impugnación interpuesta por la demandante contra la sentencia proferida el 29 de mayo último por el Juzgado de Menores de Pereira, en esta acción de tutela propuesta por Madelly Muñoz de Pérez frente a la Caja Nacional de Previsión Social -Cajanal-, hoy disuelta y sometida al proceso de liquidación 
. 
ANTECEDENTES

La señora Madelly Muñoz de Pérez demandó la protección de los derechos fundamentales al mínimo vital, a la dignidad humana, a la igualdad y a la seguridad social que estima vulnerados por Cajanal. 
Relató que su cónyuge José Arlex Pérez, con quien contrajo matrimonio el 3 de mayo de 1973 y del que dependía económicamente, fue asesinado el 17 de marzo de 1992, fecha para la cual contaba con 44 años de edad; durante su vida laboral José Arlex prestó servicios a varias entidades y cotizó 3505 días, es decir, más de 500 semanas, con fundamento en las cuales en el año 2005 solicitó la pensión de sobreviviente o la indemnización sustitutiva, pero le fue negada con la resolución 09218 del 28 de febrero de 2006, decisión contra la que no interpuso ningún recurso y que la dejó inestable económicamente pues le ha tocado recurrir a terceras personas para su sustento, lo que se torna más calamitoso ya que por su avanzada edad es difícil acceder a un empleo.

Agregó que Cajanal interpretó equivocadamente la normativa que le es aplicable, que en su caso es el artículo 46 de la Ley 100 de 1993, en vista de que su cónyuge cumplía los requisitos de fidelidad y semanas de cotización, desconocidos por la entidad que le ha causado un perjuicio irremediable, susceptible de protección por esta vía
Después de citar algunas decisiones de la Corte Constitucional y otras de la Corte Suprema de Justicia que, dice, resuelven casos similares al suyo, pidió que se le ordenara a Cajanal que le reconociera la pensión de sobreviviente que reclama. 
Admitida la acción se dispuso dar traslado a la Caja demandada, pero guardó silencio; en el interrogatorio que se le formuló a la demandante, precisó que su consorte cotizó al sistema de seguridad social hasta el año 1990. 
Dictó sentencia el juzgado negando la protección que se impetró; para arribar a esa conclusión dijo que la regla general es que el reconocimiento de una pensión se debe obtener por la vía judicial ordinaria; que en casos excepcionales, para el reconocimiento por vía constitucional de este tipo de prestaciones, deben cumplirse unos presupuestos que aquí no se reúnen, por ejemplo, que la accionante no presentó la acción en un término razonable, es decir, que no se cumplió el requisito de la inmediatez, que tampoco ha acudido a un medio ordinario de protección, y que para cuando falleció su cónyuge, la norma aplicable era la Ley 33 de 1985, cuyos requisitos para ese tipo de pensión no se alcanzaron a cumplir y no es posible aplicar una norma posterior. 
Inconforme, la señora Muñoz de Pérez impugnó, pues insiste en que se le debe aplicar la Ley 100 de 1993 y que su falta de actividad obedeció sólo a su falta de recursos y a su ignorancia; que hace poco tuvo la fortuna de ser asesorada y por eso presentó la reclamación, así que no se puede hablar en su caso de falta de inmediatez. 
Ahora, se procede a decidir bajo estas:

CONSIDERACIONES

Acude Madelly Muñoz de Pérez ante el juez constitucional con el fin de que le proteja algunos derechos que estima vulnerados por la Caja nacional de Previsión Social, al no reconocerle una pensión de sobreviviente teniendo en cuenta las semanas cotizadas por su cónyuge hasta 1990 y en aplicación de la ley 100 de 1993, que le resulta más favorable. 
Para empezar, como lo dijo con acierto el juzgado, la acción de tutela es improcedente cuando el afectado cuenta con otro mecanismo de defensa judicial y es por ello que reiteradamente se ha sostenido que en asuntos laborales quien se crea con derecho a reclamar un determinado beneficio debe acudir a las vías ordinarias, esto es, ante los jueces laborales o ante la jurisdicción de lo contencioso administrativo, según sea el caso. En lo que respecta a la situación de la señora Muñoz de Pérez, es evidente que tendría que recurrir a la jurisdicción laboral ordinaria si es que como se deduce de la resolución emitida por Cajanal era un trabajador oficial en calidad de inspector de obras públicas; ahora, si era empleado público, lo que no está del todo claro en la documentación allegada, ha debido acudir ante la jurisdicción de lo contencioso administrativo. 

También se tiene claro que en algunos casos en los que resulte involucrado un derecho fundamental y su desconocimiento acarree un perjuicio irremediable, aun para la consecución de un beneficio laboral puede acudirse a esta especial vía de la tutela.  Mas, para que ello ocurra, haciendo eco de la jurisprudencia de la Corte Constitucional 
, como se trata de una controversia que versa sobre la legalidad del acto que le negó la prestación a la demandante, es necesario “…valorar los elementos que determinan o definen el caso, respecto de las condiciones de la persona, su edad, su capacidad económica y estado de salud, es decir, todo aquello que permita deducir que el procedimiento ordinario no resultaría idóneo para obtener la protección de sus derechos…”.
Más recientemente dijo la Corte Constitucional que 

“…la acción de tutela será procedente para solicitar el reconocimiento de una pensión si el juez determina que (i) los beneficiarios del derecho pensional son sujetos de especial protección constitucional; (ii) los medios ordinarios de defensa judicial no son idóneos para proteger los derechos presuntamente vulnerados; y, (iii) existe certeza sobre la ocurrencia de un perjuicio irremediable a los derechos fundamentales si el reconocimiento de la pensión no se hace efectivo como mecanismo transitorio.” 
Pues bien, en este caso la demandante cuenta con 59 años de edad, circunstancia que por sí sola no la hace un sujeto de especial protección si, por otro lado, no se tiene prueba de que padezca alguna enfermedad que la incapacite y, además, ella misma reconoció que para su subsistencia económica cuenta con el apoyo de sus familiares.

Quiere lo anterior significar que nada le impide afrontar un proceso ordinario laboral tendiente a definir su situación pensional y, concretamente, a establecer si para ese efecto deben tenerse en cuenta las reglas de la ley 100 de 1993 y sus normas modificadoras o las anteriores a ella, esto es, la Ley 33 de 1985, como quiera que su cónyuge falleció antes de que entrara a regir ese sistema.  Este es otro de los puntos que le sirvió de soporte al juzgado para negar el amparo, como era de esperarse, porque si bien la demandante trae a colación decisiones de las altas Cortes en las que se han aplicado los principios de la favorabilidad y de la condición más beneficiosa, basta su lectura para ver cómo se trata en cada caso de personas que murieron o causaron invalidez cuando la nueva norma ya estaba vigente, así que en torno a ello giraron todos los debates.  En este caso, se reitera, el causante murió antes de que la Ley 100 fuera expedida y de que entrara a regir. De manera que definir si en un evento de estos pueden aplicarse aquellos principios del derecho laboral, es tarea que corresponde al juez natural, ya laboral, ora administrativo. 
Finalmente, también acertó el juzgado con su tercer argumento, porque no se puede pasar por alto que el señor José Arlex Pérez murió en el año 1992, es decir, hace 17 años, tiempo más que suficiente para que el juez ordinario hubiese resuelto cualquier problema propuesto en orden al reconocimiento de la pensión de sobreviviente que se reclama. Incluso desde cuando empezó a regir el Sistema General de Pensiones creado por la Ley 100 de 1993, en el que apoya su petición la accionante, que lo fue, en principio, el 1° de abril de 1994, han corrido a esta parte más de quince años, lo que no permitiría concluir que la violación del derecho, si la hubo, fuera actual e inminente. 

Más aún, si la Caja accionada resolvió negar el beneficio en el mes de febrero del año 2006, nada justifica que se hayan dejado transcurrir también en ese caso más de tres años para reclamar la protección de unos derechos, cuando el objeto de la acción de tutela es, precisamente, la protección de ellos por su violación actual. Por eso es que aunque no exista un término de caducidad especial para promoverla, sí debe ejercitarse en un tiempo que resulte razonable pues el paso del tiempo hace desvanecer la urgente necesidad que ahora se predica para que se reconozca la prestación. 

Se trata, pues, de una cuestión de orden legal, que es definir cuál es la norma aplicable al caso concreto, que no encaja dentro de los excepcionales eventos que señala la jurisprudencia para acceder a una prestación laboral por esta vía y, por tanto, la decisión de primer grado fue acertada, de manera que se confirmará.  
DECISIÓN

Por 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, CONFIRMA la sentencia proferida el 29 de mayo último por el Juzgado de Menores de Pereira, en esta acción de tutela propuesta por Madelly Muñoz de Pérez frente a la Caja Nacional de Previsión Social (hoy en liquidación). 
Notifíquese  la decisión a las partes en la forma prevista en el artículo 5o. del Decreto 306 de 1992 y remítase el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión.

Los Magistrados,

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

FERNÁN CAMILO VALENCIA LÓPEZ                       CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS
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