SENTENCIA TU TELA 2ª INSTANCIA A.N°32
RADICACIÓN: 66682310401 2016 00182 01 
ACCIONANTE: LUZ MARINA RESTREPO DE M.
EN REP.  MARÍA TERESA CIFUENTES DE R.

SE ABSTIENE DE CONOCER  

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. 
Providencia:
Auto  – 28 de abril de 2017
Proceso:                
Acción de Tutela – Se abstiene de conocer apelación

Radicación Nro. :
  
66682310401 2016 00182 01
Accionante:

MARÍA TERESA CIFUENTES DE RESTREPO
Accionados:     
POSITIVA COMPAÑÍA DE SEGUROS SA

Magistrado Ponente: 
JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
Temas: 


APELACIÓN EXTEMPORÁNEA. “Sería del caso establecer el grado de acierto o desacierto de la determinación de primera instancia, en concordancia con los argumentos expuestos por la recurrente, si no fuera porque se advierte que la impugnación no fue impetrada dentro del término legal. (…) En el presente caso, al observar las actuaciones desplegadas para efectos de notificar la sentencia de tutela, se concluye lo siguiente: (i) la decisión de primera instancia se profirió en marzo 09 de 2017; (ii) el Ministerio Público, la UGPP, POSITIVA y la apoderada de la accionante fueron notificados en marzo 10 de 2017 por correo electrónico; y (iii) la ejecutoria corrió así: marzo 13, 14 y 15 de 2017; (vi) el escrito de impugnación de POSITIVA se recibió por el juzgado de conocimiento en marzo 15 de 2017, a las 4:21 p.m.; y (v) cuando se presentó el recurso de apelación se hizo de manera extemporánea, puesto que el término de tres días ya había vencido, debido a que según lo dispuesto en el Acuerdo CSJRA16-254 de abril 18 de 2016 del Consejo Seccional de la Judicatura, el horario de trabajo en este Distrito Judicial es de 7:00 a.m. a 12:00 m. y de 1:00 a 4:00 p.m., es decir, en el momento en que se recibió el mensaje -4:21 p.m.- ya había expirado el término para la impugnación; por tanto, el a quo debió negar el trámite y ordenar en consecuencia la remisión del expediente ante la H. Corte Constitucional para su eventual revisión.”.
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                                                     RAMA JUDICIAL 

TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL

             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, veintiocho (28) de abril de dos mil diecisiete (2017)

                                                                    Acta de Aprobación N°377
                                                      Hora: 2:10 p.m.
1.- VISTOS 

Le correspondería a esta la Sala definir por medio de este proveído la impugnación interpuesta por la apoderada judicial de POSITIVA COMPAÑÍA DE SEGUROS S.A., frente al fallo proferido por el Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal (Rda.), con ocasión de la acción de tutela impetrada mediante apoderada judicial por la señora LUZ MARINA RESTREPO DE MARTÍNEZ, agente oficiosa de MARÍA TERESA CIFUENTES DE RESTREPO
2.- DEMANDA 

Lo sustancial de los hechos que se plantean en el escrito de tutela  se puede concretar así: (i) la señora MARÍA TERESA CIFUENTES DE RESTREPO en atención a su edad -91 años-, no puede valerse por sí misma, por ello es representada por su hija LUZ MARINA RESTREPO; (ii) RESTREPO DE CIFUENTES dependía económicamente de su hijo JOSÉ DARÍO CIFUENTES, toda vez que no era casado ni tenía hijos, quien falleció en febrero 09 de 2015; (iii) previo al deceso, a su descendiente le fue reconocida la pensión de invalidez correspondiente a 1 s.m.l.m.v., mediante sentencia emitida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pereira (Rda.) en mayo 24 de 2013, la cual fue confirmada por la Sala Laboral del Tribunal Superior de esta ciudad; (iv) en septiembre 15 de 2015, en condición de única heredera, reclamó ante la UGPP -entidad que asumió el pasivo pensional de la ARP Positiva hasta junio de 2015, según el Decreto Reglamentario 1437/15- el reconocimiento y pago de la pensión de sobreviviente, solicitud que fue negada, según afirmó la entidad por no aportar los documentos pertinentes, lo cual no es cierto; (v) en abril 21 de 2016 presentó una nueva petición en el mismo sentido, y en vista de que la misma no fue resuelta presentó acción de tutela, en la que se le amparó el derecho de petición y se ordenó a la UGPP resolver de fondo lo pedido en el término de 15 días, decisión en virtud de la cual finalmente se profirió la resolución RDP030197, sin embargo, se dispuso que el pago de las mesadas y los intereses serían a favor de los herederos determinados en sentencia de sucesión ejecutoriada, o escritura pública de sucesión, pese a que ese documento ya había sido aportado, y en el mismo aparecía como única heredera la señora MARÍA TERESA; y (vi) la UGPP con su actuación está vulnerando los derechos fundamentales de la actora a la seguridad, al mínimo vital y a la digna, puesto que no ha tenido en consideración que es un sujeto de especial protección, que no cuenta con otros ingresos para cubrir sus necesidades básicas, ya que su hija LUZ MARINA no tiene como colaborarle por ser ama de casa, y sus demás descendientes no le brindan ninguna ayuda económica, incluso, se vio obligada a demandarlos por alimentos ante la Comisaría de Familia.

Con fundamento en lo anterior, se solicita el amparo de las garantías quebrantadas; y en consecuencia, se ordene a la UGPP proceder a realizar el pago de la pensión de sobreviviente reconocida por esa unidad en resolución RPD 030197 de agosto 18 de 2016, tal como fue ordenado por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pereira (Rda.). Petición que también fue invocada como medida provisional. 

3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.-  La acción correspondió por reparto al Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal (Rda.), despacho que admitió la acción, negó la medida provisional invocada y corrió traslado a la UGPP, entidad que se pronunció en los siguientes términos: 

El Subdirector Jurídico Pensional de la UGPP indicó que en septiembre 15 de 2015 la señora MARÍA TERESA CIFUENTES DE RESTREPO, en calidad de madre del señor JOSÉ DARÍO RESTREPO CIFUENTES, afiliado fallecido, solicitó el cumplimiento de las sentencias proferidas por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito en mayo 24 de 2013, y la Sala Laboral del Tribunal Superior de Pereira en enero 15 de 2014.

En virtud de dicha solicitud se solicitó a la referida ciudadana que aportara el registro civil del causante y los fallos de primera y segunda instancia ejecutoriados, y en resolución RDP030197 de agosto 18 de 2016 se reconoció la pensión de invalidez post-mortem al señor JOSÉ DARÍO CIFUENTES RESTREPO, conforme lo dispuesto en las citadas decisiones judiciales, y la misma fue sustituida a su madre MARÍA TERESA CIFUENTES en un 100%, lo cual es conocido por la apoderada de la accionante.

En octubre 19 de 2016 se recibió solicitud de inclusión en nómina, en virtud del citado acto administrativo, a la cual se adjuntaron los documentos para el pago de herederos, y al respecto mediante comunicación de noviembre 01 de 2016 esa entidad le informó que se estaba realizando el cálculo actuarial por parte de la ARL POSITIVA ante el Ministerio de Hacienda y Crédito Público para su aprobación, conforme con lo dispuesto en el Decreto 1437/15, y una vez aprobado éste se hace el reporte para el pago por parte del Consorcio FOPEP; por tanto, solicita la vinculación del FOPEP, de POSITIVA y del Ministerio de Hacienda y Crédito Público. 

La actuación de esa unidad ha estado enmarcada dentro de la normativa aplicable, de acuerdo a sus competencias, y en aras de garantizar el trámite efectivo de la solicitud realizada, ya que al haber sido radicada la petición de reconocimiento pensional en octubre 19 de 2016, a la fecha no ha vencido el plazo para el trámite de la misma.

La acción interpuesta se torna improcedente, por cuanto este mecanismo constitucional no es la vía para para solicitar la inclusión en nómina de pensionados, y no se ha demostrado un perjuicio irremediable, ni el cumplimiento de los principios de inmediatez y subsidiariedad.

3.2.-  Una vez adelantado el trámite legal, el juzgado profirió fallo mediante el cual amparó los derechos fundamentales de petición, seguridad social y mínimo vital, para que por parte de la UGPP se profiriera el acto administrativo que decida sobre la inclusión en nómina para el pago de la pensión de sobreviviente, y ordenó a dicha entidad, que en un término no superior a 8 días, termine los procesos administrativos necesarios, y pase la documentación al área encargada de expedir la resolución.

3.3.-  En virtud de la apelación presentada tanto por la accionante como por la accionada en contra de esa determinación, le correspondió a esta Sala en segunda instancia la actuación; sin embargo, no pudo desatar la impugnación formulada por cuanto detectó una irregularidad procesal en el desarrollo del trámite adelantado, consistente en que no se integró a la actuación a POSITIVA COMPAÑÍA DE SEGUROS S.A., entidad con interés y compromiso en el asunto debatido; por tanto, decretó la nulidad del fallo para que se procediera a vincular a dicha aseguradora.
3.4.-  En cumplimiento de lo dispuesto por esta Corporación el a quo corrió traslado a POSITIVA, la cual se pronunció en los siguientes términos:

-El Ministerio de Hacienda y Crédito Público mediante Decreto 600 de febrero 29 de 2008 reglamentó la cesión de activos, pasivos y contratos de la operación que ejercía en riesgos laborales el extinto ISS a la Previsora Vida S.A. –hoy POSITIVA COMPAÑÍA DE SEGUROS-, llevada a cabo en agosto 13 siguiente, y por ello POSITIVA asumió la administración de las obligaciones pensionales causadas en vigencia del ISS, entre ellas, la del señor JOSÉ DARÍO RESTREPO DE CIFUENTES, pensionado por invalidez e hijo de la afectada en la presente acción.
De acuerdo a lo que figura en los archivos de esa entidad, el ciudadano RESTREPO CIFUENTES fue trasladado a la UGPP, y por ello en la actualidad es la que administra los recursos con los que se paga la mesada pensional correspondiente a éste.
Las pretensiones de la actora están encaminadas a obtener de la UGPP el pago de la pensión de sobreviviente en calidad de madre del señor JOSÉ DARÍO,  ordenado en la Resolución RPD 030197 de agosto 18 de 2016, por lo que no es esa administradora la llamada a responder o dar respuesta a la solicitud elevada sino la UGPP. Adicionalmente, perdió competencia para el reconocimiento de pensiones en virtud del Decreto 1437/15, de acuerdo con el cual las prestaciones que estaban a cargo de esa entidad causadas originariamente en el ISS serían administradas por la UGGP a partir de junio 30 de 2015, por lo que no existe legitimación por pasiva.
Esa aseguradora no ha incurrido en vulneración de los derechos fundamentales de la afectada, por lo que solicita declarar improcedente el amparo frente a la entidad que representa y desvincularla de la actuación.

3.5.- El juzgado de primer nivel profirió nuevamente sentencia, mediante la cual amparó los derechos fundamentales de petición, seguridad social y mínimo vital, y ordenó a POSITIVA cancelar dentro de un término no mayor a 8 días, el retroactivo ordenado a favor de la señora MARÍA TERESA CIFUENTES DE RESTREPO por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pereira, por el periodo comprendido entre febrero 13 de 2006 a abril 30 de 2013.
4.- IMPUGNACIÓN

La apoderada judicial de POSITIVA COMPAÑÍA DE SEGUROS, presentó memorial mediante el cual mostró su inconformidad con la decisión y solicitó su revocatoria, con idénticos argumentos a los expuestos en la contestación de la demanda, a los que agregó:

No es posible cumplir con la orden de pago de retroactivo, por cuanto el cálculo de la reserva actuarial presentado por esa entidad ya fue aprobado por viabilidad Fiscal del Ministerio de Hacienda en noviembre 9 de 2017, de conformidad con lo establecido en el Decreto 1437/15, por lo que cumplió con su responsabilidad en el asunto; por tanto, le corresponde al citado Ministerio remitir los recurso a la UGPP, y no existe legitimación por activa en esta actuación.
Adicionalmente, lo atinente al retroactivo debe ser dirimido por la justicia ordinaria laboral, al tratarse de una prestación de carácter económico; lo que torna improcedente la acción, al disponer la afectada de otro medio de defensa, y no haberse demostrado amenaza o vulneración de los derechos cuya protección se invoca. 
5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra la sentencia proferida por la Juez Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal (Rda.) de Seguridad de Pereira (Rda.) de conformidad con las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591/91 y 1º del Decreto 1382/00.

Sería del caso establecer el grado de acierto o desacierto de la determinación de primera instancia, en concordancia con los argumentos expuestos por la recurrente, si no fuera porque se advierte que la impugnación no fue impetrada dentro del término legal.
El artículo 31 del Decreto 2591/91 en relación con la impugnación de la providencia final dispone que: “Dentro de los tres días siguientes a su notificación el fallo podrá ser impugnado por el Defensor del Pueblo, el solicitante, la autoridad pública o el representante del órgano correspondiente, sin perjuicio de su cumplimiento inmediato”. 

A su vez el artículo 30 del mismo Decreto establece: “el fallo se notificará por telegrama o por otro medio expedito que asegure  su cumplimiento, a más tardar al día siguiente de haber sido proferido”.
 
El artículo 302 del C.G.P, aplicable por remisión normativa
  establece sobre la ejecutoria de las providencias: “Las que sean proferidas por fuera de audiencia quedan ejecutoriadas tres (3) días después de notificadas, cuando carecen de recursos o han vencido los términos sin haberse interpuesto los recursos que fueren procedentes, o cuando queda ejecutoriada la providencia que resuelva los interpuestos […]”.

En el presente caso, al observar las actuaciones desplegadas para efectos de notificar la sentencia de tutela, se concluye lo siguiente: (i) la decisión de primera instancia se profirió en marzo 09 de 2017
; (ii) el Ministerio Público, la UGPP, POSITIVA y la apoderada de la accionante fueron notificados en marzo 10 de 2017
 por correo electrónico; y (iii) la ejecutoria corrió así: marzo 13, 14 y 15 de 2017; (vi) el escrito de impugnación de POSITIVA se recibió por el juzgado de conocimiento en marzo 15 de 2017, a las 4:21 p.m.; y (v) cuando se presentó el recurso de apelación se hizo de manera extemporánea, puesto que el término de tres días ya había vencido, debido a que según lo dispuesto en el Acuerdo CSJRA16-254 de abril 18 de 2016 del Consejo Seccional de la Judicatura, el horario de trabajo en este Distrito Judicial es de 7:00 a.m. a 12:00 m. y de 1:00 a 4:00 p.m., es decir, en el momento en que se recibió el mensaje -4:21 p.m.- ya había expirado el término para la impugnación; por tanto, el a quo debió negar el trámite y ordenar en consecuencia la remisión del expediente ante la H. Corte Constitucional para su eventual revisión
.
En atención a lo anterior, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, 

RESUELVE

PRIMERO: SE ABSTIENE la Sala de conocer la impugnación interpuesta por la apoderada de POSITIVA COMPAÑÍA DE SEGUROS S.A. contra la sentencia proferida por el Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal (Rda.), por ser extemporánea.

SEGUNDO: Se dispone en consecuencia el envío del expediente ante la H. Corte Constitucional para su eventual revisión, con base en lo dispuesto por el  inciso 2º del artículo 31 del Decreto 2591/91.

COMUNÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE 
       JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ                                                                

MANUEL YARZAGARAY BANDERA 

La Secretaria de la Sala, 

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ

� Al respecto en sentencia SU 195 de 2008. 


� Artículo 4º Decreto 306 de 1992, para la interpretación de las disposiciones sobre trámite de la acción de tutela, se aplicarán los principios generales del Código de Procedimiento Civil, en todo aquello que no sean contrarios a dicho decreto.


� Folio 195 C. 1ª instancia.


� Folio 202 al 207 C. 1ª instancia.


� En el auto 44332 del 18-09-09 la H. Corte Suprema de Justicia decidió un asunto en idéntico sentido.
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