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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA DE DECISIÓN LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
Pereira, septiembre catorce de dos mil nueve.

Acta No. 0112 de septiembre 14 de 2009.[image: image1.png]
Procede la Sala de Decisión Laboral del Tribunal Superior de Pereira, salvo el Magistrado Hernán Mejía Uribe quien manifestó su impedimento para conocer del presente asunto, a resolver dentro de la oportunidad prevista por el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991, la impugnación presentada por la procuradora judicial de la parte actora, respecto de la sentencia dictada por la señora Jueza Tercera Laboral del Circuito de Pereira, el 14 de julio de este año, dentro de la acción de tutela instaurada por la señora MARÍA AUXILIA MATURANA HINESTROZA en nombre propio y en representación de los menores EDWIND y CAMILO HINESTROZA MATURANA, por medio de mandataria judicial en contra del INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES. 
El proyecto presentado por el Ponente, fue aprobado por la Sala, tal como consta en el acta citada y corresponde a la siguiente,

SENTENCIA
Pretende la accionante que se tutelen a ella y a sus hijos menores, sus derecho al debido proceso, los derechos adquiridos, a la igualdad, la seguridad social, el mínimo vital y la educación y se ordene al ISS les reconozca la pensión de sobrevivientes.

Para así pedir, esbozó los siguientes hechos:

Relata que el 6 de marzo de 2005 falleció su compañero permanente Leoncio Hinostroza Bermúdez, por lo que solicitó en su propio nombre y en el de sus hijos menores, el reconocimiento de la pensión de sobrevivientes, petición que fue resuelta negativamente mediante Resolución No. 6129 de octubre de 2005, aduciendo que el fallecido no cumplía con la fidelidad al sistema exigida por la ley.

Dicha decisión fue objeto de reposición y en subsidio apelación, siendo confirmada, con iguales argumentos.

Destaca que la entidad incurrió en una “vía de hecho”, pues analizado el historial laboral del causante, éste sí dejó causado el derecho para sus causahabientes, pues desde el momento que cumplió 20 años y la data de su deceso cotizó por un tiempo mayor al 20% exigido.

Refiere que con esta situación se están afectando seriamente sus derechos al mínimo vital, máxime cuando la actora se encuentra sin trabajo y con muchos problemas de salud, además, sus hijos debieron retirarse del estudio, por cuanto no contaba con recursos para pagarlos.
Indica finalmente que la tardanza para presentar la acción de tutela, encuentra fundamento en todo el término que se tomó el ISS para resolver los recursos –de 2005 a 2008- y que el año anterior, la accionante colocó en conocimiento de un abogado las diligencias y éste las tuvo un año sin realizar ninguna diligencia, por ello se presentó la tardanza.

Avocado el conocimiento, por parte del despacho a-quo, se dispuso oficiar al ISS, a fin de que ejerciera su derecho de defensa, entidad que guardó silencio.

Seguidamente se dictó el fallo por parte de la a-quo, que estimó improcedente el pedido constitucional, toda vez que no existe certeza sobre la existencia del derecho y, además, la actora cuenta con la vía ordinaria laboral para que se le otorgue el derecho, de así encontrarse procedente. Resalta además que tampoco cumple con el principio de inmediatez que debe regir en materia de tutela, pues ha pasado largo tiempo entre el momento de la presunta vulneración y al presentación de la acción.
La togada que representa los intereses de la parte accionante, impugnó la decisión, sustentándola en debida forma y manifestando que la tutela es procedente, por cuanto el ISS violó derechos fundamentales como el mínimo vital y la seguridad social, al desconocer las semanas efectivamente cotizadas por el causante, que otorgan el derecho a sus causahabientes para acceder a la pensión. Nuevamente manifiesta que el ISS incurrió en una vía de hecho al negar el derecho pretendido.

Indica que unos períodos fueron pagados con retrazo y por tal motivo el ISS no los tiene en cuenta, situación que resulta a todas luces violatoria de derechos, pues el ente de la seguridad social cuenta con las acciones de cobro que resultan pertinentes para procurar el pago de las cotizaciones atrasadas, por lo que las consecuencias negativas de su omisión, no pueden endilgarlas a los beneficiarios del fallecido.

Resalta que existe plena certeza sobre la existencia del derecho pensional, pues se cumplen todos los presupuestos legales para ello.

Finalmente itera que la tutela no se presentó en forma inmediata, por cuanto la entidad tardó en la resolución del caso y después un profesional del derecho tuvo en su poder todas las diligencias por un período de un año, sin adelantar diligencia alguna.
El recurso fue concedido y el expediente recibido en esta Sala, resolviéndose lo que corresponda con base en las siguientes, 

CONSIDERACIONES

Competencia.

Partiendo de los factores territorial y funcional de la competencia, esta Sala es la encargada de desatar la impugnación presentada contra el fallo de primer grado.

Problema jurídico.

Corresponde a esta Sala entrar a definir si por vía de tutela, es posible conceder una pensión de sobrevivientes y de serlo, establecer las condiciones para ello.

Verificado lo anterior, se analizará el caso concreto.

Para resolver el punto de debate, debe partirse por recordar que la acción de tutela tiene un carácter eminentemente subsidiario, como lo denota el canon 86 de la Carta Política, lo que hace que, en principio tal acción constitucional sea improcedente para el reconocimiento de derechos de carácter prestacional, pues para el reconocimiento y pago de los mismos, el legislador creó un sistema de acciones declarativas y de ejecución y a las cuales debe acudir inicialmente el titular del derecho.
No obstante la improcedencia proclamada anteriormente, bajo ciertas circunstancias, es posible una procedencia temporal e incluso definitiva de la acción de amparo constitucional.

En materia pensional, por ejemplo, la regla general es la improcedencia de la acción tutelar, sin embargo, excepcionalmente, puede concederse tal amparo, incluso, en forma definitiva, cuando se evidencia que el medio judicial de defensa creado por el legislador para el efecto, es inocuo ante la violación de la garantía fundamental. Así lo concluyó la Corte Constitucional, en el pronunciamiento que a continuación se cita:

“En conclusión, la acción de tutela procede excepcionalmente para proteger derechos de contenido prestacional y en particular para el reconocimiento de pensiones cuando (i) no existe otro mecanismo de defensa judicial, o cuando existiendo, no resulta idóneo para la protección de los derechos invocados, eventos en los que la procedencia de la tutela es principal, ante la imposibilidad material de solicitar una protección real y concreta por otra vía. (ii) También procede cuando su utilización resulta transitoria con el objeto de evitar un perjuicio irremediable debidamente probado, mientras la autoridad judicial correspondiente decide de fondo y definitivamente el conflicto”
 –destacado de la Sala-.

Esta posición además se apoya en el hecho de que el derecho a la seguridad social ostenta un carácter fundamental autónomo
, pues guarda una estrecha conexión con los fines del Estado Social de Derecho.

Vale además acotar que tal derecho fundamental tiene varias facetas de protección, como los son los riesgos de invalidez, vejez y muerte. Este último, tiene como finalidad proteger a los causahabientes de un  afiliado al sistema pensional que fallece, por medio del pago de una pensión de sobrevivientes.
Dicha pensión, según la Corte Constitucional, puede ser catalogada como derecho fundamental y, por tanto, amparable por vía de tutela. Al respecto ha dicho el alto Tribunal:

“De hecho, como corolario de lo anterior, la Corte ha manifestado que los conflictos surgidos con ocasión del derecho a la pensión de sobrevivientes “tienen relevancia constitucional en la medida en que su resolución pueda afectar derechos fundamentales como la igualdad y la familia entre otros”[
]. En efecto, la jurisprudencia ha sostenido que a pesar de ser una prestación económica, ésta también puede ser catalogada, bajo ciertos requisitos, como un derecho fundamental.  De hecho, en el último de los escenarios, las Salas de Revisión han establecido que dicha afirmación “busca lograr en favor de las personas que se encuentran involuntariamente en circunstancias de debilidad manifiesta- originada en diferentes razones de tipo económico, físico o mental y que requieren de un tratamiento diferencial positivo o protector -, un trato digno y justo, por parte de la entidad que debe reconocer y pagar la pensión”
”
 –destacado de la Sala-.
Los requisitos a los que hace mención la jurisprudencia citada, fueron establecidos también por la misma Corporación en otro pronunciamiento, que vale la pena entrar a citar:

“- Excepcionalidad por afectación del mínimo vital. La Corte en reiterada jurisprudencia ha señalado que corresponde a la jurisdicción ordinaria, mediante el ejercicio de la acción laboral respectiva, resolver reclamaciones de naturaleza laboral. Sin embargo, excepcionalmente, cuando la falta de pago de acreencias de origen laboral afecta el mínimo vital y la subsistencia de una persona y vulnera o amenaza los derechos fundamentales a la vida digna, la tutela procede para su reclamación efectiva en tanto sean la única fuente de recursos económicos para la  atención de las necesidades básicas, personales y familiares, del actor[
].

- Perjuicio y riesgo inminente.  En estos casos, debe acreditarse que el perjuicio causado lesiona, o coloca en inminente riesgo de lesión, los derechos fundamentales de la persona, al punto que los mecanismos ordinarios de protección judicial sean insuficientes para ofrecer un amparo efectivo y se haga irreparable el daño. Sólo en tales eventos, frente a lo irrebatible de la prestación y las circunstancias particulares del caso concreto, la acción de tutela desplaza el mecanismo ordinario de defensa”
.(negrillas y sublineas para destacar).
Se desprenden de este pronunciamientos tres presupuestos esenciales para la prosperidad de la protección tutelar frente a prestaciones económicas de la seguridad social, a saber: (i) que se acredite una afectación inminente del mínimo vital; (ii) que los medios judiciales existentes se tornen insuficientes para contrarrestar esa amenaza y (iii) que resulte irrebatible la prestación, esto es, que no se tenga hesitación alguna, respecto al carácter de exigible del derecho y a la correlativa obligación de la parte accionada de así reconocerlo.
En síntesis de lo anterior, debe decirse entonces que la tutela, para el reconocimiento de pensiones, es procedente sólo en aquellos eventos en los que se evidencia fehacientemente la afectación e inminente peligro de las garantías fundamentales y la futilidad de las acciones legales pertinentes para su solución y protección
.
Caso concreto.
Pretende el accionante el reconocimiento de la pensión de sobrevivientes para ella y para sus hijos menores, partiendo de que el causante LEONCIO HINESTROZA BERMÚDEZ  había dejado causado el derecho pensional, de acuerdo con la normatividad aplicable, esto es, Ley 797 de 2003, artículo 13.
Pasará la Sala a continuación analizar sí es procedente el amparo, con base en los presupuestos señalados:
Respecto a la afectación al mínimo vital, estima la Sala que no existen mayores dubitaciones sobre la mella o merma que el no reconocimiento de la pensión causa en el núcleo familiar que dejó el causante, pues en la actualidad, como se relata en el escrito de tutela, la actora se encuentra desvinculada laboralmente y no cuenta con recursos suficientes para proveerse lo necesario para su subsistencia y la de los suyos. Ahora, es necesario afirmar que esa afectación actual que se presenta, es endilgable a la misma accionante, que únicamente acudió a este medio procesal –o cualquier otro establecido en la ley- al cabo de cuatro años después de acaecido el fallecimiento de su cónyuge y el inició de la presunta afectación a su garantía fundamental por parte del ISS. Es claro que en este caso no se cumple con el presupuesto de la inmediatez que exige la acción de tutela, pues ha pasado un largo tiempo desde que se gestó –supuestamente- la violación o amenaza del derecho y la petición de amparo. 
Y vale decir que las razones que se esbozan para justificar esa inactividad de la accionante no pueden atenderse, por la sencilla razón de que bien se pudo acudir a la acción de tutela una vez obtenida la primera negativa del ISS –octubre de 2005, notificada en noviembre de ese mismo año-, sin necesidad de esperar a que se resolvieran los recursos. No obstante la larga espera, nunca acudió la accionante a algún tipo de remedio procesal para obtener la satisfacción de su derecho fundamental afectado, lo que da a entender que la situación que afrontaba no era urgente y que estaba en condiciones de esperar a que se efectúen todos los trámites de un proceso. Ahora, se reitera, si su situación actual se presenta grave, dicha situación obedece a su propia tardanza en actuar.
Ahora, si se dejara de lado el presupuesto de la inmediatez, la acción de tutela tampoco tendría vocación de prosperidad, por cuanto la accionante y sus hijos menores cuentan a su favor con una vía procesal idónea para lograr la satisfacción de sus derechos, si es que hay lugar a ellos, como lo es el proceso ordinario laboral, en el cual además, existen las etapas probatorias pertinentes. 

Conclusión.
Por todo lo dicho, como atinadamente lo señaló la Jueza a-quo, la presente acción de tutela ha de negarse por improcedente.    
Decisión.
En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral de Decisión del Tribunal Superior de Distrito Judicial de Pereira, administrando Justicia en nombre del Pueblo y por autoridad de la Constitución Política de Colombia,

FALLA
CONFIRMAR la sentencia revisada.

Notifíquese a las partes por el medio más idóneo. 

Remítase la actuación a la Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

Los Magistrados,

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
ANA LUCÍA CAICEDO CALDERON


    HERNÁN MEJÍA URIBE










     IMPEDIDO
LINA MARÍA ARBELÁEZ GIRALDO
Secretaria
Tema: Es posible que por vía de tutela se protejan derechos prestacioneales, como la pensión de sobrevivientes, siempre que se reúnan los presupuestos para ello, los cuales son: (i) que se acredite una afectación inminente del mínimo vital; (ii) que los medios judiciales existentes se tornen insuficientes para contrarrestar esa amenaza y (iii) que resulte irrebatible la prestación. Pero además de ello, es pertinente que se respeten los principios que rigen la acción de tutela, esto es, la inmediatez y la subsidiarierdad. 








� Sentencia T-052 de 2008. M.P. Dr. RODRIGO ESCOBAR GIL.


� Al respecto ver la sentencia T-580 de 2007.


[�] Corte Constitucional, Sentencia T-660 de 1998, MP. Alejandro Martínez Caballero. Ver también las sentencias T-1103, T- 695, T-323, T-283, T-263 y la T-122 de 2000.


[�] Sentencia T-072 de 2002, MP.  Álvaro Tafur Galvis. En el mismo sentido, la Corte en sentencia T-1221 de 2004, MP. Alfredo Beltrán Sierra, manifestó que el derecho a la seguridad social es fundamental “en el caso de las personas que presenten alguna circunstancia de debilidad manifiesta, en razón de su conexidad con el derecho fundamental al mínimo vital y, por lo tanto, su vulneración puede ser conocida a través de la acción de tutela.”  A su turno, esta Corporación estimó que la pensión de sobrevivientes es una especie de derecho a la seguridad social y que en consecuencia, “en el caso de personas inválidas por causas físicas o psíquicas, el derecho a la sustitución pensional cobra el carácter de fundamental.”


Se dijo también en la Sentencia T-702 de 2005 -citada- “Es por ello que la Corte ha considerado que la pensión de sobrevivientes, en la medida en que provea el soporte material necesario para la satisfacción del mínimo vital de sus beneficiarios, adquiere el carácter de derecho fundamental. Así pues, el derecho a percibir la sustitución pensional es un derecho fundamental por “estar contenido dentro de valores tutelables: el derecho a la vida, a la seguridad social, a la salud, al trabajo. Es inalienable, inherente y esencial. Y, hay una situación de indefensión del beneficiario respecto a quien debe pagarle la mesada” (Sentencia T-173 de 1994, MP. Alejandro Martínez Caballero. Ver en el mismo sentido: Sentencias T-829 de 1999, T-081 de 2003, MP. Marco Gerardo Monroy Cabra).”


� Sentencia T-1244 de 2008.


[�] Ver Sentencia T- 311 de 1996, M. P. José Gregorio Hernández Galindo, criterio reiterado en múltiples oportunidades, entre las últimas en la sentencia T-274 de 2006 (Abril 4), M. P. Clara Inés Vargas Hernández.


� Sentencia T-948 de 2007. M.P. Dr. MAURICIO GONZÁLEZ CUERVO.


� Véase sentencia T-879 de 2006.
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