ACCIÓN DE TUTELA SEGUNDA INSTANCIA 
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 ACCIONANTE: OMAR DE JESÚS MONTOYA CASTILLO VS. COLPENSIONES  
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 respectiva Secretaría.

TEMAS:
SEGURIDAD SOCIAL / RECONOCIMIENTO PENSIÓN DE SOBREVIVIENTES / PROCEDENCIA EXCEPCIONAL DE LA TUTELA PARA EL EFECTO / REQUISITOS / CERTEZA SOBRE LA EXISTENCIA DEL DERECHO.
La acción de amparo se encuentra regida por el principio de subsidiariedad, ya que no se puede acudir a la tutela para suplantar los medios judiciales existentes…
La Corte Constitucional en la Sentencia T-633 de 2013 señaló los presupuestos procesales y sustanciales de la acción de tutela frente al pago de pensiones, siempre y cuando se cumplan unos requisitos que a continuación se subrayarán:
“…El amparo por vía de tutela sólo puede hacerse extensivo al pago oportuno de mesadas ciertas e indiscutibles, es decir, aquellas que han sido efectivamente reconocidas, puesto que el juez constitucional no tiene competencia para reconocer derechos sobre los que existe controversia legal. (…).”  
Conforme al referente jurisprudencial antes relacionado, esta Sala no puede desconocer que el señor Omar de Jesús Montoya Castillo es un sujeto de especial protección por parte del Estado y que el juez de tutela debe ser más flexible a la hora de estudiar la solicitud pensional debe examinar la afectación mínimo vital conforme a las pruebas que reposan en el expediente, se concluye que en este asunto en concreto la controversia planteada por el apoderado del actor versa sobre derechos laborales inciertos y discutibles, es decir, que esta clase de asuntos son propios de la jurisdicción laboral y no constituyen relevancia constitucional.  En esa medida, la acción de tutela no procede para debatir los asuntos derivados del cumplimiento de obligaciones laborales por parte del empleador, en el entendido de que no se tiene la certeza de que el hijo del accionante hubiera cotizado efectivamente desde el 1º de enero de 1997 hasta el 29 de Junio de 1997 al entonces ISS, hoy Colpensiones…
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1. ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala resolver la impugnación presentada por el señor Omar de Jesús Montoya Castillo frente al fallo de tutela emitido el 8 de abril de 2019  por el Juzgado 2º Penal del Circuito de Pereira, dentro de la acción de que presentó en contra de Colpensiones.
2. RESUMEN DE LOS HECHOS RELEVANTES
2.1. Informó el apoderado judicial del señor Omar de Jesús Montoya Castillo, señaló que su mandante tiene 81 años de edad, se casó con María Luz Dilia Cuervo, quienes tuvieron un hijo, Norberto Montoya Cuervo, el cual laboró en la empresa Coca-Cola, a través de la empresa Escamun Ltda, desde noviembre de 1996, con el fin de asumir las obligaciones de su hogar y brindar una vida digna a sus padres, pero el 29 de junio de 1997 fue asesinado.  Como el señor Montoya Castillo dependía económicamente de su hijo, acudió al fondo de pensiones, el entonces ISS, donde le indicaron que como su hijo había cotizado no más de 8 semanas a dicho sistema, solo le reconocieron lo relativo a la indemnización sustitutiva de la pensión de sobrevivientes mediante Resolución 5901 de 1997.

Mencionó que el accionante actualmente trabaja en la venta de boletas de rifas de electrodomésticos con un particular, actividad en la que percibe aproximadamente 15 mil pesos diarios, con los que debe cubrir el transporte desde el municipio de Santa Rosa de Cabal a Dosquebradas, donde ejerce su actividad y solo trabaja unos días de la semana, pues por su avanzada edad no cuenta con fuerzas para trabajar.

El 12 de octubre de 2018, el señor Montoya Castillo solicitó a  Colpensiones  copia de la historia laboral de su hijo, la cual fue suministrada por la entidad y en la misma se encontró que el señor Norberto Montoya Cuervo cotizó desde el 1º de febrero a junio de 1997, para un total de 17,29 semanas cotizadas.  Por lo tanto, el 25 de octubre de 2018, el actor solicitó ante Colpensiones el reconocimiento de su pensión de sobrevivientes, la cual quedó radicada al número 2018_13523179 y en la cual también  requirió la corrección de la historia laboral del Norberto Montoya Cuervo.  Al respecto, Colpensiones envió al actor el oficio BZ2018 13523179-3316933 en el que le indicó que debía adjuntar al trámite una manifestación escrita de dependencia económica y una copia de su registro civil de nacimiento, requerimiento que atendió el accionante el 9 de noviembre de 2018. No obstante mediante Resolución SUB 331495 del 27 de diciembre de 2018 la entidad accionada resolvió negativamente su solicitud de reconocimiento de pensión de sobrevivientes.

El 5 de diciembre de 2018, el accionante elevó ante la Superintendencia de Sociedades una solicitud a través de la cual requirió información de la empresa para la cual trabajó su hijo en vida, en especial lo referente a la documentación de contratación y comprobante de pago de la seguridad social de sus empleados.  Dicha petición fue resuelta el 7 de diciembre de 2018 a través de un CD que contenía toda la información de la empresa Escamun Ltda. pero al revisar el mismo, no se encontraron datos del señor Norberto Montoya.

El 21 de diciembre de 2018, el accionante presentó ante la Caja de Compensación Familiar Comfamiliar solicitud de certificado de aportes, donde constaran los empleadores del hijo del accionante, los aportes que realizaron y la fecha de los mismos.  Dicha entidad, respondió  el 10 de enero de 2019, emitiendo un certificado de aportes en el cual consta que la empresa Escamun Ltda. realizó aportes a nombre de Norberto Montoya Cuervo, desde el 1º de enero de 1997 hasta el 28 de junio de 1997.

Por lo anterior, el accionante el 14 de enero de 2019 solicitó ante Colpensiones la corrección de la historia laboral de su hijo y el 15 siguiente la entidad le indicó que debía diligenciar varios formularios y anexar una documentación con la que no cuenta, sin valorar la certificación emitida por Comfamiliar, por lo que el 21 de enero hogaño el actor solicitó información sobre el estado de la solicitud de corrección de historia laboral presentada con anterioridad, sin que hubiese sido atendida la misma.

El 13 de febrero de 2019, el señor Omar de Jesús Montoya Castillo solicitó a Colpensiones un certificado del pago de los aportes a pensión de los periodos 1996-12 y 1997-01 en favor de su hijo, petición con la cual pretendía la entidad descontara del retroactivo pensional que eventualmente se le reconociera, dichas cotizaciones, para así poder acreditar con más de 26 semanas de cotización que exige la ley y poder acceder a la pensión de sobrevivientes.

El apoderado de actor consideró que pese a que en la jurisdicción ordinaria laboral existe un trámite ordinario para atender el pedido por su mandante, el mismo resulta ser tedioso, pues por su avanzada edad, este podría llegar a morir y no terminar de vivir una vida en condiciones dignas, porque dicho proceso tardaría años, por lo que es la acción de tutela el mecanismo subsidiario con el que se puede reparar el perjuicio irremediable al accionante.

Solicitó: i) tutelar los derechos fundamentales a la vida digna, el mínimo vital, la dignidad humana, el habeas data, de petición y a la seguridad social de los que es titular el señor Omar de Jesús Montoya Castillo, y en consecuencia, ordenar a Colpensiones que en un término de 48 horas lo siguiente: ii) corregir y actualizar la historia laboral a nombre del señor Norberto Montoya Cuervo con base en las pruebas anexadas en especial el certificado de aportes expedidos por COMFAMILIAR, donde consta que el mismo acredita 6 meses de trabajo; iii)  reconocer al señor Omar de Jesús Montoya Castillo la pensión de sobrevivientes, conforme a lo señalado en el artículo 46 del texto original de la Ley 100 de 1993, en cuanto a que se le debe aplicar lo relativo a las 26 semanas cotizadas antes de la muerte del señor Norberto Montoya Cuervo; iv) reconocer la mesadas dejadas de percibir por este desde el 1º de julio de 1997 hasta la fecha;  v) reconocer los respectivos intereses moratorios de las mesadas pensionales, vi) reconocer las 14  mesadas pensionales; vii) subsidiariamente, solicitó se ordene el reconocimiento de la pensión de sobrevivientes y se descuente del retroactivo pensional, las cotizaciones que le hicieren falta para complementar las 26 semanas de cotización  (Fls. 2-16).

2.2.  Se tuvieron como pruebas las allegadas con la demanda de tutela (Fls. 17-69)
2.3.  Colpensiones dio respuesta a la acción de tutela, luego de proferido el fallo de primer grado, de tal manera que no se tendrá en cuenta la misma, por ser extemporánea (Fls. 86-90)
3. DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del 8 de abril de 2019, el Juzgado 2º Penal del Circuito de Pereira resolvió lo siguiente  (Fls. 76-81):

“PRIMERO: Tutelar el derecho fundamental de petición del señor Omar de Jesús Montoya Castillo, identificado con la cédula de ciudadanía 4’499.809.

SEGUNDO: Ordenar a la Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, que en el término de cuarenta y ocho (48) horas, contado a partir de la notificación que de este proveído se le haga, resuelva de fondo, de manera clara y precisa la petición, reiterada por el accionante los días 3, 14 y 22 de enero de 2019, mediante la cual solicitó la corrección de la historia laboral de su hijo Norberto Montoya Cuervo.

TERCERO: Declarar improcedente la acción de tutela interpuesta por el señor Omar de Jesús Montoya Castillo, por intermedio de apoderado judicial, contra la Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, para el reconociendo de la pensión de sobrevivientes, por no cumplir con los requisitos de procedencia, establecidos por el principio de subsidiaridad del amparo constitucional. (…)”
El abogado del actor fue notificado del contenido del fallo antes aludido mediante correo electrónico del 9 de abril de 2014  (Fl. 83).
4. SINOPSIS DE LA IMPUGNACIÓN

Dentro del término para presentar la impugnación al fallo de primera instancia, el 11 de abril de 2019, el abogado del accionante allegó un escrito mediante el cual indicó que pese a que el A quo tuteló parcialmente los derechos fundamentales invocados como vulnerados por parte de la accionada, estos no suplen la protección total de los mimos, con sustento en las siguientes razones:

1. Indebida valoración probatoria, toda vez que en el escrito de tutela se solicitó que se decretara el interrogatorio de parte, donde bien se podía interrogar al señor Montoya y conocer las circunstancias de tiempo, modo y lugar que originaron la presentación de esta acción de tutela, y así conocer de primera mano tales situaciones. 

2.
Existió indebida valoración probatoria, ya que se dijo en el fallo que n no  se  habían aportado pruebas que permitieran inferir un perjuicio irremediable, a sabiendas de que al proceso se presentó una declaración extra juicio del señor Montoya y de un primo de este, señor Luis Duván Montoya Castaño, el cual lo conoce desde que eran niños y manifestó las condiciones del señor Omar desde que su hijo falleció  y en ese sentido, no se valoró que al momento de la muerte del señor Norberto Montoya morir, el accionante fue al Instituto de Seguros Sociales, y estos únicamente le otorgaron una indemnización sustitutiva, con un número irrisorio de semanas, como bien se probó con la resolución de 1997. Igualmente, el accionante pudo probar que su hijo no contaba con las 8 semanas de cotización de la resolución inicial, sino con 25,71 semanas.   En igual sentido, y haciendo un cálculo matemático básico, su mandante en el año de 1997 tenía 59 años de edad, donde por su avanzada edad no acreditaba con las semanas mínimas de cotización, ni con ingresos permanentes, sino que por el contrario, su hijo era quien llevaba las obligaciones del hogar, y luego de su muerte, el actor se rebuscó el dinero para su subsistencia, la cual no ha sido en condiciones de dignidad, toda vez que el señor Omar en ocasiones aguanta hambre.

3.
Se desconoció la calidad de sujeto de especial protección constitucional del señor Montoya Castillo, a quien se le deben garantizar los derechos fundamentales de manera prioritaria y preferencial, en el fallo no se examinó tal condición.

4.   Negligencia y silencio de Colpensiones, la cual no dio respuesta a la acción de tutela.

5.
Insistió en las pretensiones de la demanda, por cuanto la historia laboral del señor Norberto Montoya siempre se ha encontrado desactualizada y en el certificado de COMFAMILIAR consta una afiliación de la empresa Escamun LTDA desde el 1 de enero de 1997 hasta el 29 de Junio de 1997, es decir, que contara con un total de 25.57 semanas de cotización, las cuales al tenor de la jurisprudencia de la CSJ, Sala Laboral establece la aproximación por fracción de 0.5, donde sería un total de 26 semanas cotizadas, número de semanas exigidas por el texto original de la ley 100 de 1993.  De tal manera, es posible que Colpensiones puede tener la historia laboral del señor Norberto desactualizada o la empresa en la que trabajó el hijo del señor Omar está en mora patronal, donde si es ese el caso, el afiliado no puede asumir las consecuencias de misma y el fondo de pensiones puede hacer exigible tales obligaciones. 

Por lo anterior, solicitó que se revoque el fallo proferido por el Juzgado Segundo Penal del Circuito y en efecto se accedan a las pretensiones de la acción de tutela (Fls. 101-104).
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. 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 revocarla, tal como lo solicitó la 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. La acción de amparo se encuentra regida por el principio de subsidiariedad, ya que no se puede acudir a la tutela para suplantar los medios judiciales existentes
, lo cual  obliga al juez a verificar si el medio ordinario resulta idóneo y eficaz para proteger las garantías del actor, con el fin de establecer la procedencia de la tutela.

5.6. La seguridad social como derecho constitucional fundamental y su protección por medio de la acción de tutela (SU-060 de 2010):
 “4.- La seguridad social se erige en nuestro ordenamiento jurídico como un derecho constitucional a cuyo cumplimiento se compromete el Estado, según se sigue de la lectura del artículo 48 superior, el cual prescribe lo siguiente: “Se garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la seguridad social”[2]. 

 La protección que le otorga el ordenamiento constitucional al derecho a la seguridad social se complementa y fortalece por lo dispuesto en el ámbito internacional pues son varios los instrumentos internacionales que reconocen el derecho de las personas a la seguridad social[3]. El artículo 16 de la Declaración Americana de los Derechos de la Persona afirma que: 

 “Artículo XVI. Toda persona tiene derecho a la seguridad social que le proteja contra las consecuencias de la desocupación, de la vejez y de la incapacidad que, proveniente de cualquier otra causa ajena a su voluntad, la imposibilite física o mentalmente para obtener los medios de subsistencia”. 
De manera similar, el artículo 9 del Protocolo Adicional a la Convención Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Económicos, Sociales y Culturales prescribe:  

 “Artículo 9. Derecho a la Seguridad Social. 1. Toda persona tiene derecho a la seguridad social que la proteja contra las consecuencias de la vejez y de la incapacidad que la imposibilite física o mentalmente para obtener los medios para llevar una vida digna y decorosa. En caso de muerte del beneficiario, las prestaciones de seguridad social serán aplicadas a sus dependientes. (…)”
5.7. SOLUCIÓN AL CASO EN CONCRETO
5.7.1   De las pruebas arrimadas a la presente demanda de tutela, se observa que el  accionante solicitó ante Colpensiones el reconocimiento de la pensión de sobrevivientes con ocasión al fallecimiento de su hijo, señor Norberto Montoya Cuervo, petición que resultó desfavorable a sus intereses mediante lo considerado en  la Resolución SUB 331495 del 27 de diciembre de 2018, toda vez que dicha entidad verificó en la historia laboral del señor Norberto Montoya Cuervo solo acreditó 17 semanas que correspondía a los 121 días laborados en el período comprendido entre el 1997/02/01 y 1997/06/01 y por tanto, no cumplía con el requisito de las 26 semanas  al momento del fallecimiento o las 26 semanas en el año inmediatamente anterior (Fls. 44-49).

5.7.2.  Igualmente, quedó probado en el plenario que el accionante había recurrido previamente  a la Superintendencia de Sociedades, el 5 de diciembre de 2018 (Fls. 37 y 38) y a COMFAMILIAR, el 21 de diciembre de 2018 (Fls. 42 y 43) con el fin de  establecer el tiempo laborado por su hijo señor Norberto Montoya Cuervo en la empresa Escamun Ltda. y las constancias de las afiliaciones y cotizaciones al sistema general de seguridad social en pensión.  Al respecto, recibió una certificación de  COMFAMILIAR con fecha del 10 de enero de 2019 en la que se indicó que el señor Montoya Cuervo estuvo afiliado  a la empresa Escamun Ltda. con fecha de ingreso del 1997/01/01, fecha de afiliación 1997/02/04 y fecha de retiro 1997/06/28 (Fl. 53).   Así mismo, el actor había insistido, en 3 ocasiones, ante Colpensiones  (que se corrigiera la historial laboral a nombre de su hijo (Fls. 50, 54, 55),  de la que solo obtuvo como respuesta el 15 de enero de 2019 mediante el oficio BZ2019 455350-0117123 en el que se le informó que para gestionarse correctamente su solicitud era necesario que diligenciara y radicara en uno de los puntos de atención de Colpensiones más cercano la documentación que requerí para el efecto (Fls. 56 y 57).
5.7.3.  Insistió el impugnante que Colpensiones debe concederle la pensión de sobrevivientes a su mandante quien es sujeto de especial protección constitucional, por el fallecimiento de su hijo Norberto Montoya Cuervo, de quien dependía económicamente, con base en las pruebas que allegó con la demanda,  debiendo la entidad tener en cuenta el certificado expedido por COMFAMILIAR en la que consta la afiliación del señor Montoya Cuervo a la empresa Escamun Ltda. desde el 1º de enero de 1997 hasta el 29 de Junio de 1997, es decir, porque el mismo acredita un total de 25.57 semanas en el sistema pensional, lo que según la jurisprudencia de la CSJ, Sala Laboral, se debe establecer la aproximación por fracción de 0.5, con el fin de alcanzar un total de 26 semanas cotizadas, número de semanas exigidas por el texto original de la Ley 100 de 1993.  Adicionalmente, el abogado del accionante persiste en que Colpensiones puede tener la historia laboral del señor Norberto Montoya Cuervo desactualizada, ya que no ha dado respuesta sobre la corrección de la misma,  o que la empresa en la que trabajó el hijo de su mandante está en mora patronal, donde si es ese el caso, el afiliado no puede asumir las consecuencias y Colpensiones puede hacer exigible tales obligaciones.
5.7.4. La Corte Constitucional en la Sentencia T-633 de 2013 señaló los presupuestos procesales y sustanciales de la acción de tutela frente al pago de pensiones, siempre y cuando se cumplan unos requisitos que a continuación se subrayarán:

 

“4. La Corte Constitucional ha indicado que por regla general la acción de tutela resulta improcedente frente al pago de derechos de naturaleza pensional. Lo anterior por cuanto se espera que el interesado formule su pretensión en los escenarios procesales especialmente diseñados por el legislador para dirimir las controversias de esa naturaleza, es decir, ante la jurisdicción ordinaria laboral o contenciosa administrativa, según el caso, mediante el trámite ejecutivo respectivo. No obstante, con el objeto de armonizar el alcance de los principios de subsidiariedad de la acción de tutela, y efectividad de los derechos fundamentales, la Corporación ha precisado que en determinados eventos el recurso de amparo procede con el puntual fin de salvaguardar bienes iusfundamentales cuya protección resulta impostergable.
 
5. Para este propósito el Tribunal Constitucional ha estudiado dos situaciones distintas de procedibilidad: cuando la acción de tutela (i) se interpone como mecanismo principal o; (ii) se ejercita como medio de defensa transitorio, a efecto de evitar la consumación de un perjuicio irremediable. Al respecto, en sentencia T-235 de 2010 la Corte señaló que para que la acción proceda como mecanismo principal y definitivo, el demandante debe acreditar que, o no tiene a su disposición otros medios de defensa judicial, o teniéndolos, estos no resultan idóneos y eficaces para lograr la protección de los derechos presuntamente conculcados. A su turno, el ejercicio del amparo constitucional como mecanismo transitorio implica que, aun existiendo medios de protección judicial idóneos y eficaces, estos, ante la necesidad de evitar la consolidación de un perjuicio irremediable, pueden ser desplazados por la vía de tutela. En este último caso, esa comprobación, ha dicho la Corte, da lugar a que la acción proceda en forma provisional, hasta tanto la jurisdicción competente resuelva el litigio de manera definitiva.

 6. Esta Corporación en sentencia T-721 de 2012 insistió en que la aptitud de los instrumentos judiciales ordinarios para resolver de manera efectiva los problemas jurídicos relativos al reconocimiento y pago de derechos pensionales debe establecerse a partir de una evaluación exhaustiva del panorama fáctico y jurídico que sustenta la pretensión de amparo. Por eso, ha supeditado la aplicación del requisito de subsidiariedad al examen de las circunstancias particulares del accionante. En esa dirección, el tiempo de espera desde la primera solicitud pensional a la entidad de seguridad social (procedimiento administrativo), la edad (personas de la tercera edad), la composición del núcleo familiar (número de personas a cargo), el estado de salud (condición de discapacidad, padecimiento de enfermedades importantes), las condiciones socioculturales (grado de formación escolar y potencial conocimiento sobre sus derechos y los medios para hacerlos valer) y las circunstancias económicas (promedio de ingresos y gastos, estrato socioeconómico, calidad de desempleo) de quien reclama el amparo constitucional, son algunos de los aspectos que deben valorarse para establecer si la pretensión puede ser resuelta eficazmente a través de los mecanismos ordinarios, o si, por el contrario, las dilaciones y complejidades que caracterizan esos procesos judiciales podrían conducir a que la amenaza o la vulneración iusfundamental denunciada se prolongue de manera injustificada.
 
7. En sentido similar, el Tribunal Constitucional ha puntualizado que si bien el derecho fundamental a la acción de tutela es predicable de todas las personas (Art. 86 C.P.), en aplicación del artículo 13 superior se debe tener en cuenta que si se trata de sujetos de especial protección constitucional (personas de la tercera edad, en condición de diversidad funcional, cabeza de familia, en situación de pobreza, etc.) o de individuos que se encuentran en posiciones de debilidad manifiesta, el análisis de procedibilidad formal se flexibiliza ostensiblemente, haciéndose menos exigente en razón de la tutela reforzada predicable de estos colectivos.

 
(…)  9. Bajo tal óptica, la procedencia del amparo constitucional dirigido a la protección del mínimo vital mediante el pago de acreencias pensionales adeudadas, debe seguir las siguientes reglas:
 
10. El procedimiento idóneo para el pago de mesadas es el ejecutivo laboral. Sin embargo, excepcionalmente, la tutela procede para proteger el mínimo vital del afectado, cuya vulneración debe ser analizada de acuerdo con la situación específica del accionante y en relación con el concepto de dignidad humana.
 
11. La cesación prolongada e indefinida de pagos de las mesadas pensionales “hace presumir la vulneración del mínimo vital del trabajador, del pensionado y de los que de ellos dependen”. Efectivamente, se presume que existe una vulneración del derecho al mínimo vital (i) cuando se produzca un incumplimiento prolongado o indefinido de las prestaciones laborales –que generalmente ha sido el que excede dos meses- o; (ii) un incumplimiento, inferior a dos meses, si la prestación es menor a dos salarios mínimos. En todo caso, corresponde a “la entidad encargada de pagar esta prestación, desvirtuar tal presunción”, y al juez determinar si la espera en el pago constituye una carga desproporcionada para el solicitante, atendiendo a sus particulares condiciones de existencia. Al respecto la Corte ha precisado que en este ámbito toma relevancia “la menor o mayor capacidad económica de las personas y sus núcleos familiares, máxime si la pensión funciona justamente como un instrumento de sustitución de ingresos en aquellos eventos en que las personas han  disminuido o perdido su capacidad laboral, o fallece el afiliado encargado de la manutención de la familia. En ese sentido, son importantes factores como la base salarial sobre la cual realizaron cotizaciones en el último año de servicios los afiliados al régimen de prima media (en adelante RPM), pues en un país caracterizado por enormes inequidades, el salario refleja la condición social a la cual pertenece la persona y su núcleo familiar. Dicho aspecto, aunado a las enormes brechas sociales existentes, se relaciona a su vez con una mayor o menor posibilidad de contar con condiciones difíciles, aceptables o favorables de subsistencia, y con una baja, mediana o alta capacidad de soportar cargas públicas”.
 
12. El mínimo vital de los pensionados “no sólo resulta vulnerado por la falta de pago de las mesadas pensionales sino, también, por el retraso injustificado en [su desembolso]”. Por consiguiente, a través de la acción de tutela, la orden judicial que protege el derecho al pago oportuno de la mesada pensional puede ser de dos formas: la reanudación del pago (hacia el futuro) o el desembolso de las mesadas pensionales dejadas de percibir (hacia el pasado).
 
13. La crisis económica o presupuestal por la que pueda estar atravesando el empleador o la entidad responsable de sufragar la pensión, no la exime de la obligación de pagar oportunamente la mesada pensional.
 
14. El pago de los intereses moratorios de las acreencias laborales no se puede ordenar a través de la acción de tutela, toda vez que es un asunto que involucra aspectos eminentemente legales, como son la valoración y liquidación de intereses.
 
15. El amparo por vía de tutela sólo puede hacerse extensivo al pago oportuno de mesadas ciertas e indiscutibles, es decir, aquellas que han sido efectivamente reconocidas, puesto que el juez constitucional no tiene competencia para reconocer derechos sobre los que existe controversia legal. (…).”  (Subrayas propias)
5.7.5.  Conforme al referente jurisprudencial antes relacionado, esta Sala no puede desconocer que el señor Omar de Jesús Montoya Castillo es un sujeto de especial protección por parte del Estado y que el juez de tutela debe ser más flexible a la hora de estudiar la solicitud pensional debe examinar la afectación mínimo vital conforme a las pruebas que reposan en el expediente, se concluye que en este asunto en concreto la controversia planteada por el apoderado del actor versa sobre derechos laborales inciertos y discutibles, es decir, que esta clase de asuntos son propios de la jurisdicción laboral y no constituyen relevancia constitucional.  En esa medida, la acción de tutela no procede para debatir los asuntos derivados del cumplimiento de obligaciones laborales por parte del empleador, en el entendido de que no se tiene la certeza de que el hijo del accionante hubiera cotizado efectivamente desde el 1º de enero de 1997 hasta el 29 de Junio de 1997 al entonces ISS, hoy Colpensiones, por lo tanto, no puede asegurarse de que el mismo acredita un total de 25.57 semanas en el sistema pensional, tal como lo pretende el abogado del actor, máxime que Colpensiones no ha resuelto  de fondo el pedimento de la corrección de la historia laboral del señor Norberto Montoya Cuervo. Por lo tanto, para esta Colegiatura no salta a la vista que el accionante tenga derecho a que se le conceda pensión reclamada, análisis que como se dijo antes, deberá resolverse en la jurisdicción ordinaria, lo que hace improcedente el amparo invocado, tal como lo ha indicado la Corte Constitucional en la Sentencia T-114 de 2000 cuando señaló que: “para que proceda la acción de tutela cuando se alega violación de un derecho fundamental es preciso que esa situación se presente de bulto ante el juez, que sea protuberante. Por lo tanto, no procederá la acción cuando el juez tenga que adentrarse en disquisiciones y pruebas detalladas tendentes a establecer si un hecho constituye  una vulneración de un derecho fundamental”.  
5.7.6 Aunado a lo anterior, y se repite, sin desconocer que el accionante es titular de un trato preferente, la existencia de un prolongado período de inactividad en el ejercicio de los medios de defensa previstos en el ordenamiento jurídico sin justificación alguna, si se tiene en cuenta que el deceso del hijo del actor ocurrió el 29 de junio de 1997,  constituye una circunstancia que descarta la urgencia de la protección solicitada, y en consecuencia, desvirtúa la naturaleza urgente y eficaz del recurso de amparo y en ese sentido, el actor ha podido sobrevivir por más de 20 años sin la dependencia económica que derivaba de su hijo.
5.7.7.  En ese contexto, teniendo en cuenta que el accionante cuenta con otro mecanismo judicial para hacer valer sus derechos y que en el caso sub examine no están dados los presupuestos para que la acción de tutela proceda como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, no puede prevalecer la acción constitucional ante la ausencia de una amenaza que se aprecie como claramente ilegítima para el ejercicio de los derechos fundamentales invocados por el apoderado del actor.  Así las cosas, la Sala reitera que el artículo 86 de la Constitución Política establece que la acción de tutela “sólo procederá cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”, tal como lo indicó  desde un inicio la Corte Constitucional en la Sentencia T-225/93 (MP. Vladimiro Naranjo Mesa), dijo: “el perjuicio debe ser inminente o próximo a suceder.  Este exige un considerable grado de certeza y suficientes elementos fácticos que así lo demuestren, tomando en cuenta, además, la causa del daño. En segundo lugar, el perjuicio ha de ser grave, es decir, que suponga un detrimento sobre un bien altamente significativo para la persona (moral o material), pero que sea susceptible de determinación jurídica. En tercer lugar, deben requerirse medidas urgentes para superar el daño, entendidas éstas desde una doble perspectiva: como una respuesta adecuada frente a la inminencia del perjuicio, y como respuesta que armonice con las particularidades del caso. Por último, las medidas de protección deben ser impostergables, esto es, que respondan a criterios de oportunidad y eficiencia a fin de evitar la consumación de un daño antijurídico irreparable”.
 

En ese orden de ideas, la Sala confirmará el fallo estudiado.
DECISIÓN

Con base en lo expuesto en precedencia, la Sala 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 proferida el 8 de abril de 2019 por el Juzgado 2º Penal del Circuito de Pereira dentro de la acción de tutela interpuesta por el apoderado judicial del señor Omar de Jesús Montoya Castillo en contra de Colpensiones.
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
� Decreto 2591 de 1991, artículo 6-1.


� Decreto 2591 de 1991, artículo 6-2.


� Decreto 2591 de 1991, artículo 6-3.


� Decreto 2591 de 1991, artículo 6-4.


� Decreto 2591 de 1991, artículo 6-5.


� Sentencia T - 903 de 2008 entre otras.


� Sentencia T - 1219 de 2001


� Decreto 2591 de 1991, artículo 38. Sentencia T-407 de 2005 entre otras.


� Sentencia T-409 de 2008 


� Sentencia T-011 de 1997 entre otras.


� Sentencia T-1316/01 (MP. Rodrigo Uprimny Yepes).  En esta sentencia se estudia si es procedente la acción de tutela como mecanismo transitorio, teniendo en cuenta que el accionante había presentado una demanda ante la jurisdicción contencioso administrativa, solicitando el incremento de su mesada pensional. En este caso la Corte resolvió confirmar los fallos de instancia, los cuales negaron la tutela del derecho, pues consideró que para el caso en concreto no se configuraba una situación irremediable.  Esta sentencia reitera los argumentos planteados en la sentencia T-225/93 (MP. Vladimiro Naranjo Mesa).
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