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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.
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LUZ MARY MOLANO RINCÓN
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Magistrado Ponente: 
  JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
Temas: 
RECONOCIMIENTO Y PAGO PENSIONAL / CARÁCTER RESIDUAL DE LA ACCIÓN DE TUTELA / EXISTE OTRO MEDIO DE DEFENSA JUDICIAL / IMPROCEDENCIA. [L]a situación que se presenta es consecuencia de una conducta omisiva de la parte actora, pues pese a que ha realizado peticiones tanto al INSTITUTO DEL SEGURO SOCIAL como a COLPENSIONES, y también ha hecho uso de los recursos que frente a los actos administrativos expedidos por esa entidades proceden, nunca ha acudido a la vía ordinaria laboral para que sea definido el asunto no obstante que el fallecimiento de su esposo ocurrió hace casi 15 años, y en esas circunstancias no es posible considerar que la pensión de sobreviviente en el caso concreto adquiera la categoría de derecho fundamental, cuando durante todo ese tiempo la hoy accionante ha logrado subsistir sin ese ingreso. Si bien asegura el apoderado de MOLANO RINCÓN que se trata de un sujeto de especial protección en atención a su edad, su falta de ocupación laboral y a su estado de salud, dichas circunstancias en manera alguna pueden tenerse en consideración para catalogarla como tal, máxime cuando ni siquiera sumariamente se demostró que realmente ésta tenga diagnósticos que le impidan trabajar y proveerse su propia subsistencia, y en todo caso ello tampoco sería suficiente para determinar la procedencia de la acción, puesto que no se acreditó un perjuicio irremediable.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL
             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, dieciocho (18) de enero de dos mil dieciocho (2018)

                                                                    Acta de Aprobación N° 0012
                                                   Hora: 3:30 p.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por el apoderado de la señora LUZ MARY MOLANO RINCÓN, frente al fallo proferido por el Juzgado Primero Penal del Circuito de esta ciudad, con ocasión de la acción de tutela impetrada contra la Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES-.
2.- DEMANDA 

Lo sustancial de los hechos que plantea en el escrito de tutela el apoderado de la accionante se puede concretar así: (i) LUZ MARY MOLANO RINCÓN, en calidad de cónyuge de OMAR DE JESÚS RENGIFO LÓPEZ, y con ocasión de su fallecimiento en marzo 27 de 2003, solicitó al INSTITUTO DEL SEGURO SOCIAL -hoy COLPENSIONES- el reconocimiento y pago de la pensión de sobreviviente; (ii) la citada entidad en Resolución N° 002013 de noviembre 24 de 2003 negó la prestación por no acreditarse las 50 semanas de cotización requeridas, y le otorgó una indemnización sustitutiva de $128.987; (iii) en septiembre 8 de 2016 la actora solicitó ante COLPENSIONES un nuevo estudio pensional, con fundamento en la condición más beneficiosa, y de acuerdo con la jurisprudencia que al respecto ha emitido la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia, de acuerdo con el cual se podía aplicar la norma anterior en la que solo se exigen 26 semanas; (iv) en acto administrativo GNR 364199 de diciembre 1 de 2016 la entidad resolvió desfavorablemente su solicitud por cuanto el causante solo tenía 25.71 semanas, determinación que fue confirmada en Resolución VPB362 de enero 4 de 2017; (v) COLPENSIONES omitió hacer el estudio del principal fundamento de la apelación, lo cual atenta contra el derecho de petición, el debido proceso, la contradicción y  la doble instancia; (vi) en acción de tutela presentada contra la citada entidad, el Juzgado Tercero de Familia de Pereira dejó sin efecto las referidas decisiones y ordenó hacer un nuevo estudio en el que se tuvieran en cuenta las fracciones decimales en la contabilización de las semanas, lo cual fue acatado por la accionada en Resolución SUB56563 de mayo 09 de 2017 en la que reconoció la pensión de sobreviviente, no obstante, la Sala Civil del Tribunal Superior de Pereira decretó la nulidad de lo actuado por falta de notificación del auto admisorio; (v) una vez regresó la actuación al despacho de origen y subsanada la irregularidad, en junio 1 de 2017 se dictó un nuevo fallo en el que se declaró hecho superado por haberse cumplido con el objeto de la tutela, sin embargo COLPENSIONES posteriormente emitió una resolución –SUB178932 de agosto 29 de 2017- en la que revocó el acto administrativo y ordenó el retiro de la nómina de pensionados de MOLANO RINCÓN; (vi) pese a que intentó tramitar incidente de desacato por el incumplimiento, no fue posible toda vez que no hubo orden en la sentencia; y (vii) considera que la acción es procedente pese a que se cuente con otros medios ordinarios, ya que la actora es objeto de una protección especial y se le ha causado un perjuicio irremediable al desconocer el precedente jurisprudencial existente en la materia.
Con fundamento en lo anterior se solicita el amparo de los derechos de petición, debido proceso, igualdad, seguridad social, mínimo vital y dignidad humana, y en consecuencia se ordene a COLPENSIONES aplicar el principio constitucional de la condición más beneficiosa y reconocer la pensión de sobreviviente reclamada, incluirla nuevamente en nómina y pagar las mesadas suspendidas desde octubre 1 de 2017 en adelante. Subsidiariamente solicita ordenar a COLPENSIONES proferir una nueva resolución en la que se acoja y se acepte la aproximación de las 25.71 semanas a las 26.
3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- El trámite correspondió por reparto al Juzgado Primero Penal del Circuito de esta ciudad, despacho que procedió a admitir la acción y corrió traslado a la accionada, entidad que se pronunció en los siguientes términos:
- El Director de Acciones Constitucionales de COLPENSIONES indicó que esa aseguradora en las Resoluciones SUB364199 de Diciembre 1 de 2016, VPB362 de enero 04 de 2017, SUB 56563 de agosto 9 de 2017 y 178932 de agosto 29 de 2017 se ha pronunciado sobre lo pretendido por la actora mediante esta acción, actos administrativos que se encuentran debidamente notificados, y frente a los cuales  si la accionante se encuentra en desacuerdo debe agotar los procedimientos administrativos y judiciales, mas no acudir a la acción de tutela ya que esta solamente procede ante la inexistencia de otro mecanismo judicial, y este mecanismo no es viable según lo dispuesto por la jurisprudencia constitucional para obtener el reconocimiento de prestaciones económicas, porque en atención a su naturaleza excepcional y subsidiaria no puede reemplazar las instancias ordinarias.
De igual forma, indica que la petición subsidiaria del actor en cuanto a que se aproximen las semanas de 25.57 a 26 semanas, no está llamada a prosperar ante la improcedencia de la acción y la inexistencia de un perjuicio irremediable.
Concluye que no es competencia del juez constitucional hacer un análisis de fondo frente al reconocimiento de la pensión de invalidez, el cual debe ser efectuado por el juez ordinario mediante los mecanismos establecidos para ello; por tanto, solicita se declare improcedente la acción al no cumplirse con el requisito de subsidiariedad.

3.2.- Dentro del término constitucional y legal (noviembre 17 de 2017) el despacho de primer nivel emitió fallo en el que declaró improcedente el amparo deprecado, al considerar que no se dan los requisitos para la procedencia excepcional de la tutela frente al reconocimiento de una prestación económica que puede ser solicitada por la vía ordinaria, y también debido a la falta de inmediatez de la solicitud constitucional elevada.
4.- IMPUGNACIÓN

- El apoderado de la accionante se mostró inconforme con lo resuelto y al efecto argumentó:
- Olvidó el despacho de primer nivel que la accionante es una mujer de 59 años que se encuentra fuera del mercado laboral, no solo por superar la edad mínima para acceder a la pensión de vejez, sino por su situación particular de salud y la zona en la que vive -Génova (Quindío)- , lo que la imposibilita para estar activa laboralmente, y tener un ingreso para cubrir sus necesidades básicas.
Si bien la tutela no procede para reconocimientos económicos, lo reclamado por la accionante no es un prestación cualquiera sino una pensión de sobreviviente, que ha sido catalogada como derecho fundamental por vía jurisprudencial.

Pasó por altor el juez de primer nivel que su poderdante ha efectuado una persistente actuación administrativa, además de haber interpuesto una acción de tutela anterior, en la que si bien inicialmente se accedió al amparo reclamado y ello dio lugar al reconocimiento pensional, posteriormente la misma fue revocada y se dejó a la actora en una lamentable situación el interrumpirse el pago del ingreso que constituye su mínimo vital.
De confirmarse la decisión de no amparar los derechos, se obligaría a que la afectada concurra a la vía ordinaria por faltarle 0.29 semanas de cotización para acreditar la 26 exigidas, situación que no se compadece con la situación actual de la accionante, máxime que la Corte Suprema de Justicia Sala de Casación Laboral se ha pronunciado sobre la aproximación de decimales para el conteo de la semanas en pensiones – CSJ SL, 24 agos. 2010, rad. 39196-.

Solicita se analicen las particularidades del caso, y acceda a la protección invocada.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Primero Penal del Circuito de esta ciudad, de conformidad con las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591 de 1991 y 1º del Decreto 1382 de 2000.

5.1.- Problema jurídico planteado
Corresponde al Tribunal establecer el grado de acierto o desacierto contenido en el fallo impugnado, en cuanto declaró improcedente la acción interpuesta por el apoderado de la señora LUZ MARY MOLANO RINCÓN. De acuerdo con el resultado, se procederá a tomar la determinación pertinente, ya sea convalidando la decisión, revocándola o modificándola. 
5.2.- Solución a la controversia
La acción de tutela ha sido por excelencia el mecanismo más expedito en materia de protección de derechos fundamentales, gracias a ella el Estado Colombiano logró optimizarlos y hacerlos valer a todas las personas sin discriminación alguna. 

De conformidad con las circunstancias fácticas planteadas por el apoderado de la señora MOLANO RINCÓN, se tiene que lo pretendido por esta acción es que se amparen los derechos de petición, debido proceso, igualdad, seguridad social, mínimo vital y dignidad humana, los cuales se estiman vulnerados por COLPENSIONES, y en consecuencia se ordene a esa entidad aplicar el principio constitucional de la condición más beneficiosa y reconocer la pensión de sobreviviente reclamada, o en su defecto efectuar la aproximación de las 25.57 a las 26 semanas exigidas como requisito.
Para la Sala, tal como lo concluyó el juez de primer nivel, es evidente que en el asunto sometido a estudio existe una controversia que no puede ser resuelta por el juez de tutela, ya que este mecanismo no procede cuando existan otros recursos o medios de defensa judicial, salvo que se use como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, a consecuencia de lo cual se debe demostrar la premura de la situación y la importancia del auxilio constitucional; es decir, que no puede utilizarse para evadir los procesos ordinarios o especiales contemplados de manera general por la ley, ni presentarse de forma concurrente
. 
De acuerdo con la información que reposa en el encuadernamiento, se sabe que la señora LUZ DARY a raíz del fallecimiento de su esposo OMAR DE JESÚS RENGIFO LÓPEZ en marzo 27 de 2003, solicitó al INSTITUTO DEL SEGURO SOCIAL –hoy COLPENSIONES- el reconocimiento y pago de la pensión de sobreviviente, la cual le fue negada en Resolución N° 002013 de noviembre 24 de 2003 por no acreditar el causante las semanas de cotización requeridas, y en virtud de ello le fue otorgada una indemnización sustitutiva. De igual forma, que posterioridad, esto es, en septiembre 8 de 2016, la actora pidió a COLPENSIONES un nuevo estudio respecto del reconocimiento de la prestación, con fundamento en la condición más beneficiosa y en la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia. No obstante, esa entidad resolvió nuevamente en forma desfavorable su solicitud en Resoluciones GNR 364199 de diciembre 1 de 2016 y VPB 362 de enero 4 de 2017, ya que pese a que aplicó la condición más favorable determinó que aun así no cumplía con las semanas requeridas, puesto que únicamente contaba con 25.71 de las 26 exigidas.

Al considerar que la actuación de COLPENSIONES no fue ajustada a derecho se recurrió a la acción de tutela, en la cual si bien en principio se accedió a lo solicitado y se ordenó a COLPENSIONES que hiciera un nuevo estudio en el que tuviera en consideración para la contabilización de las semanas las fracciones o decimales, en cumplimiento de lo cual la entidad accedió al reconocimiento pensional, lo que dio lugar a la declaratoria de hecho superado, en virtud de una nulidad que había sido decretada dentro de ese trámite COLPENSIONES procedió a revocar dicho acto en forma posterior.

Bajo esas circunstancias es claro que la acción que aquí se presenta no es temeraria porque si bien hay identidad de sujetos y de objeto, existen aspectos que difieren de la demanda anterior, máxime que finalmente la pretensión de la actora no fue atendida al no ser objeto de ninguna orden.
Es claro por tanto que no se pueden obviar en este caso los trámites ordinarios para obtener las prerrogativas pensionales que a todas luces deben ser debatidas ante el juez natural de la jurisdicción ordinaria, trámite en el que ambas partes tendrán la oportunidad de presentar las pruebas pertinentes, y ejercer plenamente el derecho de defensa y contradicción, para que luego de ello se determine a quién le asiste razón desde el punto de vista jurídico.

No puede pasarse por alto que la situación que se presenta es consecuencia de una conducta omisiva de la parte actora, pues pese a que ha realizado peticiones tanto al INSTITUTO DEL SEGURO SOCIAL como a COLPENSIONES, y también ha hecho uso de los recursos que frente a los actos administrativos expedidos por esa entidades proceden, nunca ha acudido a la vía ordinaria laboral para que sea definido el asunto no obstante que el fallecimiento de su esposo ocurrió hace casi 15 años, y en esas circunstancias no es posible considerar que la pensión de sobreviviente en el caso concreto adquiera la categoría de derecho fundamental, cuando durante todo ese tiempo la hoy accionante ha logrado subsistir sin ese ingreso.
Si bien asegura el apoderado de MOLANO RINCÓN que se trata de un sujeto de especial protección en atención a su edad, su falta de ocupación laboral y a su estado de salud, dichas circunstancias en manera alguna pueden tenerse en consideración para catalogarla como tal, máxime cuando ni siquiera sumariamente se demostró que realmente ésta tenga diagnósticos que le impidan trabajar y proveerse su propia subsistencia, y en todo caso ello tampoco sería suficiente para determinar la procedencia de la acción, puesto que no se acreditó un perjuicio irremediable.

En esos términos se considera por esta Corporación que la providencia adoptada por el funcionario de primer nivel se encuentra ajustada a derecho, y por tanto será objeto de confirmación.

6.- DECISIÓN 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,  

FALLA

PRIMERO: SE CONFIRMA la sentencia proferida por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Pereira, objeto de impugnación.

SEGUNDO: Una vez ejecutoriada la sentencia, se remitirá el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revisión. 

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
        JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

El Secretario de la Sala,
WILSON FREDY LÓPEZ
� Al respecto sentencia T-629/08. 
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