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         66001-31-03-001-2009-00048-01


TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

        SALA DE DECISIÓN CIVIL FAMILIA 
Magistrado:  Jaime Alberto Saraza Naranjo

Pereira, mayo cuatro de dos mil nueve
Expediente 66001-31-03-001-2009-00048-01

Acta N° 170 de mayo 4 de 2009
Se resuelve la impugnación presentada por la demandante en la acción de tutela que promovió Victoria Eugenia Uribe López frente al Fondo Territorial de Pensiones del Departamento, a la que fue vinculado el Instituto de Seguros Sociales, contra la sentencia proferida el 11 de marzo del presente año por el Juzgado Primero Civil del Circuito local.

ANTECEDENTES

Por medio de apoderado judicial, reclamó la demandante la protección, con el fin de evitar un perjuicio irremediable para ella, de su derecho a la seguridad social en conexidad con los derechos a la dignidad humana, a la integridad física, al mínimo vital y a la salud.
Relató en su escrito que el 16 de octubre de 2008 presentó ante el Fondo Territorial de Pensiones de Risaralda una solicitud de pensión de jubilación, momento para el cual contaba con 55 años de edad; que a esa petición anexó certificaciones del tiempo de servicio en la Dirección de Recursos Humanos del Departamento entre el 16 de febrero de 1972 y el 25 de marzo de 1992, fechas entre las cuales efectuó aportes a Cajanal hasta el mes de enero de 1977 y de ahí en adelante a Caseris; también por el tiempo laborado al servicio de la empresa Jaramillo y Muñoz Ltda. entre el 18 de febrero de 1993 y el 7 de abril de ese mismo año; que cumplió los requisitos de modo, tiempo de cotización y edad que exige la ley para tener derecho a esa prestación.
Agregó que mediante resolución 2217 del 31 de diciembre de 2008 se le negó la pensión con el argumento de que para el 1º de abril de 1994 no estaba efectuando aportes pensionales y la última entidad para la que lo hizo fue el Instituto de Seguros Sociales; contra esa resolución interpuso recurso de reposición fundado en que a ella se le debe aplicar la Ley 71 de 1988 que permite la acumulación de tiempos de servicio, públicos y privados, al estar amparada por el régimen de transición previsto en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, en armonía con el Decreto 2709 de 1994 que reglamentó aquella Ley 71; “el 30 de enero de 2009” 
 le fue notificada la resolución número 0069 del 11 de febrero del presente año con la que se resolvió aquel recurso en forma negativa.
Señaló que con la falta de reconocimiento de la pensión se han puesto en peligro sus derechos a la vida, a la subsistencia en condiciones dignas (mínimo vital), a la salud y a la seguridad social, debido a una omisión y equivocada interpretación de la ley por parte del ente territorial, pues cumple con todos los requisitos para acceder a ella, lo que motiva que promueva la acción como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable representado en la insuficiencia de recursos económicos para su subsistencia y por cuanto los otros medios de defensa judicial son ineficaces para la protección de sus derechos fundamentales, en vista de la prolongada duración de un proceso ordinario y de que vive en condiciones de marginalidad, pues depende de su hijo quien apenas devenga un salario de $559.300,oo mensuales que escasamente le alcanza para pagar arriendo, quedando una suma mínima para satisfacer las necesidades más apremiantes, entre ellas, las que derivan de su estado de salud que implica gastos adicionales.
Terminó diciendo que se encuentra en un proceso de recuperación de una enfermedad que la aquejó por espacio de 10 meses y que su capacidad de trabajo está disminuida, pues se le diagnosticó una hepatitis crónica por la que estuvo hospitalizada y se le sometió a un tratamiento del que debía asumir el 66% en vista de lo cual tuvo que recurrir también a otra acción de tutela.  Por su estado de salud debe alimentarse y nutrirse adecuadamente, pero su condición económica no se lo permite.  
Pidió, en consecuencia, que se le ordene al Fondo Territorial de Pensiones del Departamento de Risaralda reconocerle la pensión de jubilación, pues es la llamada a hacerlo y no el Seguro Social. 
Por último, aludió a cada uno de los derechos que estima vulnerados, a las normas que sirven de soporte a su petición y a unos referentes jurisprudenciales. 

  



Se admitió la acción y se dispuso vincular al Instituto de Seguros Sociales; en el término concedido para ejercer su derecho de defensa, la Gobernación del Departamento se pronunció e hizo referencia a los hechos; además, argumentó que frente a la solicitud de pensión elevada por la actora, el Fondo expidió la Resolución 2217 del 31 de diciembre de 2008 negándola porque de acuerdo con la normativa aplicable a su caso es el Instituto de Seguros Sociales el que debe reconocer la prestación, como quiera que al entrar en vigencia la Ley 100 de 1993 no estaba cotizando a ninguna administradora de pensiones y la última entidad para la que efectuó aportes fue ese instituto. 

 



El Juzgado negó la protección porque la acción de tutela es improcedente para pretender el reconocimiento de la pensión, tanto más cuando no se ve afectado el mínimo vital de la accionante, si bien su servicio de salud está garantizado y recibe ayuda económica de su hijo.




  



Inconforme la demandante impugnó, pues insiste en que la omisión del Fondo de Pensiones le causa un perjuicio irremediable, debido a su situación económica que no se supera con el escaso salario que devenga su hijo; agregó que no se le ha pedido la pensión al Seguro Social porque sólo cotizó cuarenta y dos días para él; que no se valoró la concesión de la tutela como mecanismo transitorio para evitar aquel perjuicio; y que la normas que aplicó el Fondo no corresponden a su caso. 

  



Ahora se resuelve, previas estas: 

CONSIDERACIONES          

El constituyente colombiano introdujo desde 1991 en la Carta Política la acción de tutela como un mecanismo breve y sumario mediante el cual toda persona puede conseguir de un juez la protección de sus derechos fundamentales, siempre que ellos estén siendo vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de una autoridad, o de un particular en determinados casos.

Mas, por su misma naturaleza, su procedencia tiene un alcance restringido, al punto que, de conformidad con lo reglado por el numeral 1º del artículo 6º del Decreto 2591 de 1991, no puede abrirse paso cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, a menos que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

La redacción de la demanda deja ver que, en este caso, se acude a esta última alternativa y en ello se insiste en uno de los puntos de la impugnación; y es que así tenía que ser, porque es claro que lo que se debate en este caso es una cuestión de orden legal, de interpretación de una serie de normas para establecer quién debe reconocer la pensión que reclama la accionante, si el Fondo de Pensiones del Departamento o el Instituto de Seguros Sociales, situación que, en principio, debe ventilarse ante los jueces ordinarios, ya laborales, ora administrativos. 

De manera que cuando se acude a este medio como mecanismo transitorio, debe analizarse, de entrada, si el medio de defensa judicial del que se dispone no es idóneo, por un lado, y por el otro, si se dan las condiciones para que se pueda hablar de un perjuicio irremediable. Al respecto se tiene que:
  
  

“la jurisprudencia constitucional ha reiterado la subsidiariedad de la acción de tutela como mecanismo de protección de los derechos fundamentales
. Así, la Sentencia T-432 de 2002
 señaló que el juez debe verificar si existen otros mecanismos de defensa encaminados a la protección del derecho presuntamente vulnerado. La providencia dijo: “Así las cosas, cuando el juez de tutela deba decidir en relación con la vulneración o amenaza de un derecho fundamental habrá de verificar si existe o no otro medio de defensa judicial ante el cual pueda ventilarse el conflicto.”
De la misma manera en la Sentencia T-1089 de 2004
, la Corte reiteró que son los procesos judiciales, contemplados por el ordenamiento jurídico, los llamados, en primer lugar, a la definición y resolución de los conflictos legales. Lo anterior, siempre y cuando los medios de defensa previstos en su interior, conserven el nivel de eficacia necesario para proteger los derechos fundamentales de las partes en litigio. Señaló la providencia:

“no es propio de la acción de tutela el [de ser un] medio o procedimiento llamado a remplazar los procesos ordinarios o especiales, ni el de ordenamiento sustitutivo en cuanto a la fijación de los diversos ámbitos de competencia de los jueces, ni el de instancia adicional a las existentes, ya que el propósito específico de su consagración, expresamente definido en el artículo 86 de la Carta, no es otro que el de brindar a la persona protección efectiva, actual y supletoria en orden a la garantía de sus derechos constitucionales fundamentales.” 

Sin embargo, la Corte ha señalado que la existencia de otros medios de defensa judicial, no es por sí misma razón suficiente para dar lugar a la declaratoria de improcedencia del amparo constitucional, ya que es necesario entrar a considerar (i) si dicho mecanismo es eficaz para restablecer el derecho y (ii) la necesidad de proteger el derecho de manera transitoria para evitar un perjuicio irremediable
.

En estos términos, la Sentencia T-067/06
 reiteró que la tutela procede, aun existiendo otros medios de defensa judicial, cuando se encuentre probado la inexistencia o ineficacia de los mecanismos de defensa ordinarios. Dijo en esta oportunidad que: “de acuerdo con su configuración constitucional, la acción de tutela es un mecanismo de carácter residual, subsidiario y cautelar, encaminado a la protección inmediata de los derechos fundamentales de las personas cuando quiera que los mismos se vean amenazados o conculcado. De este modo, la acción de tutela sólo procede ante la inexistencia o la ineficacia de otros mecanismos judiciales frente a la vulneración de los derechos fundamentales de las personas.”
Por otro lado, en cuanto a las características del perjuicio irremediable, esta Corporación ha señalado que el perjuicio ha de ser inminente, urgente y grave. En estos términos, la Sentencia T-595 de 2006
 consideró:

“A).El perjuicio ha de ser inminente: "que amenaza o está por suceder prontamente".  Con lo anterior se diferencia de la expectativa ante un posible daño o menoscabo, porque hay evidencias fácticas de su presencia real en un corto lapso, que justifica las medidas prudentes y oportunas para evitar algo probable y no una mera conjetura hipotética.  Se puede afirmar que, bajo cierto aspecto, lo inminente puede catalogarse dentro de la estructura fáctica, aunque no necesariamente consumada. Lo inminente, pues, desarrolla la operación natural de las cosas, que tienden hacia un resultado cierto, a no ser que oportunamente se contenga el proceso iniciado.  Hay inminencias que son incontenibles: cuando es imposible detener el proceso iniciado.  Pero hay otras que, con el adecuado empleo de medios en el momento oportuno, pueden evitar el desenlace efectivo. En los casos en que, por ejemplo, se puede hacer cesar la causa inmediata del efecto continuado, es cuando vemos que desapareciendo una causa perturbadora se desvanece el efecto.  Luego siempre hay que mirar la causa que está produciendo la inminencia.

“B). Las medidas que se requieren para conjurar el perjuicio irremediable han de ser urgentes, es decir, como calidad de urgir, en el sentido de que hay que instar o precisar una cosa a su pronta ejecución o remedio tal como lo define el Diccionario de la Real Academia.  Es apenas una adecuación entre la inminencia y la respectiva actuación: si la primera hace relación a la prontitud del evento que está por realizarse, la segunda alude a su respuesta proporcionada en la prontitud.  Pero además la urgencia se refiere a la precisión con que se ejecuta la medida, de ahí la necesidad de ajustarse a las circunstancias particulares.  Con lo expuesto se verifica cómo la precisión y la prontitud señalan la oportunidad de la urgencia.”

“C). No basta cualquier perjuicio, se requiere que éste sea grave, lo que equivale a la gran intensidad del daño o menoscabo material o moral en el haber jurídico de la persona. La gravedad obliga a basarse en la importancia que el orden jurídico concede a determinados bienes bajo su protección, de manera que la amenaza a uno de ellos es motivo de actuación oportuna y diligente por parte de las autoridades públicas. Luego no se trata de cualquier tipo de irreparabilidad, sino sólo de aquella que recae sobre un bien de gran significación para la persona, objetivamente. Y se anota la objetividad, por cuanto la gravedad debe ser determinada o determinable, so pena de caer en la indefinición jurídica, a todas luces inconveniente.”
“D). La urgencia y la gravedad determinan que la acción de tutela sea impostergable, ya que tiene que ser adecuada para restablecer el orden social justo en toda su integridad.  Si hay postergabilidad de la acción, ésta corre el riesgo de ser ineficaz por inoportuna.  Se requiere una acción en el momento de la inminencia, no cuando ya haya desenlace con efectos antijurídicos.  Se trata del sentido de precisión y exactitud de la medida, fundamento próximo de la eficacia de la actuación de las autoridades públicas en la conservación y restablecimiento de los derechos y garantías básicos para el equilibrio social.”

“De acuerdo con lo que se ha esbozado sobre el perjuicio irremediable, se deduce que hay  ocasiones en que de continuar las circunstancias de  hecho en que se encuentra una persona, es inminente e inevitable la destrucción grave de un bien jurídicamente protegido, de manera que urge la protección inmediata e impostergable por parte del Estado ya en forma directa o como mecanismo transitorio.”

De todo lo anteriormente indicado, puede concluirse que el juez de tutela debe verificar en cada caso concreto si ante la existencia de otros mecanismos de defensa no se presentan ninguna de las dos condiciones anteriormente señaladas, esto es, (i) la eficacia del mecanismo y (ii) la existencia de un perjuicio irremediable.” 

En este evento, sin desconocer que la accionante ha sido sometida a tratamientos médicos debido a sus quebrantos de salud y que depende económicamente de su hijo quien devenga una suma que supera apenas el salario mínimo legal mensual, es preciso tener en cuenta que según su propia información trabajó como dependiente hasta el año 1992, que fue cuando realizó la última cotización. Desde entonces, se desconoce que haya desarrollado alguna actividad productiva, que le generara un ingreso permanente con el cual contribuir a la satisfacción de sus necesidades básicas.  Lo único que se sabe es que depende de su hijo quien le brinda techo, alimentación y salud, y si así ha sido durante estos años, no podría concluirse ahora que la falta de reconocimiento de la pensión genere un perjuicio inminente, pues hasta ahora no ha contado con ese ingreso para subsistir; tampoco se ve que la medida por adoptar deba ser tan urgente que impida esperar a que el juez ordinario decida, de acuerdo con las normas vigentes, quién debe reconocer la prestación y quién debe asumir su pago; y esto mismo permite señalar que la resolución que negó la pensión reclamada no irroga un perjuicio grave, porque, se repite, hasta ahora ha estado bajo el cuidado económico de su descendiente, con todo y la precariedad de sus ingresos, que son comunes a buena parte de la sociedad colombiana. 
De manera que si no se dan las condiciones para que pueda hablarse aquí de un perjuicio irremediable, el proceso ordinario laboral o la eventual actuación contencioso administrativa, según que se demande la prestación frente al ISS y con apoyo en la Ley 100 de 1993 (de Seguridad Social Integral) o que se reclame directamente contra el Departamento con apego a las normas que regulan las prestaciones de los empleados públicos, son mecanismos idóneos para dilucidar la cuestión planteada por esta excepcional vía que, se insiste, es residual y sólo tiene cabida cuando no se cuenta con esos otros medios de defensa judiciales. 
Como a esa misma conclusión arribó el juzgado de primera instancia, se confirmará la sentencia impugnada. 
  



DECISIÓN 

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Civil Familia, administrando justicia en nombre del la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA la sentencia proferida el 11 de marzo del presente año por el Juzgado Primero Civil del Circuito local en la acción de tutela que promovió Victoria Eugenia Uribe López frente al Fondo Territorial de Pensiones del Departamento, a la que fue vinculado el Instituto de Seguros Sociales, contra.

  



Entérese a las partes de esta decisión por el medio más expedito; hecho así, remítase el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión.

  



Notifíquese 

  



Los Magistrados, 

  


 
JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

FERNÁN CAMILO VALENCIA LÓPEZ         

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS

� En realidad el acto se cumplió el 11 de febrero de 2009, como consta a folio 75 del cuaderno principal


�   Ver, entre otras, las sentencias T-965 de 2004, T-408 de 2002  T-432 de 2002 y  SU-646 de 1999.


� M.P. Jaime Córdoba Triviño


� M.P. Rodrigo Escobar Gil. En esta oportunidad, la Corte estudió una acción de tutela contra un auto del Consejo de Estado, que en opinión del actor constituía una vía de hecho al haber desconocido la institución de la corrección aritmética. 


� Sentencia T-467 de 2006. M.P. Manuel José Cepeda.


� M.P. Rodrigo Escobar Gil


� M.P. Clara Inés Vargas Hernández


� Sentencia T-199-08
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