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ASUNTO


Procede la Judicatura a resolver la impugnación interpuesta por la señora MIRIAM FANNY TORRES BETANCOURT, contra la sentencia proferida el día 03 de junio de 2.009, por el Juzgado 2º Laboral del Circuito de Pereira, dentro del proceso reseñado en la referencia: 

I. LA DEMANDA 

1. Pretensiones:


Ante la aparente vulneración de los derechos constitucionales al DEBIDO PROCESO, VIDA DIGNA, SEGURIDAD SOCIAL, MÍNIMO VITAL, pretende la accionante que se ordene al Instituto de Seguros Sociales, proceder a reconocer y pagar retroactivamente, la sustitución pensional a que tiene derecho como cónyuge supérstite del señor Jaime Gabriel Arévalo Castillo o resolver la solicitud de sustitución pensional con la inclusión en la nómina de pensionados.

II. IDENTIFICACIÓN DE LAS PARTES

1. Accionante:


Se trata de la señora MIRIAM FANNY TORRES BETANCOURT, mayor de edad, vecina del municipio de Pereira, identificada con cédula de ciudadanía No. 34.404.641 expedida en Pereira.

2. Accionado:


Se trata de la Empresa Industrial y Comercial del Estado del orden nacional, Instituto de Seguros Sociales, Seccional Risaralda, representada por su Gerente Gustavo Orrego Giraldo.

III. DE LOS DERECHOS QUE SE INVOCAN COMO VULNERADOS

Se invoca la tutela de los derechos fundamentales al debido proceso, a la vida digna, a la seguridad social y al mínimo vital.
IV. ANTECEDENTES

1. Hechos Jurídicamente Relevantes:

Afirma la demandante que convivió bajo matrimonio católico con el señor Jaime Gabriel Arévalo Castillo, quien falleció el 01 de agosto de 2007, y que en vida no alcanzó a disfrutar pensión de jubilación o de invalidez, pues los trámites  de la solicitud de la pensión se iniciaron ante el Instituto de los Seguros Sociales el 03 de julio de 2007.
Manifiesta que el 9 de octubre de 2007, presentó ante la entidad demandada la documentación respectiva para que le fuera reconocida la sustitución pensional, por el fallecimiento de su cónyuge, y que la entidad solo hasta el 22 de febrero de 2008, inició investigación administrativa para verificar la dependencia económica con el causante.
Expresa que el trámite de la pensión solicitada, no se ha resuelto porque según la entidad accionada, el señor Jaime Gabriel Arévalo se encontraba doblemente afiliado, lo cual no es cierto y para demostrarlo se envió la documentación pertinente.  

Señala que la doble afiliación que argumenta el Instituto de los Seguros Sociales, fue resuelta favorablemente por parte del Fondo de Pensiones y Cesantías PROTECCIÓN ya que la afiliación en ese fondo privado fue anulada pues se trató de una vinculación realizada por la Cooperativa Nacional de Anesteciólogos sin el conocimiento o autorización del señor Jaime Gabriel Arévalo.

En respuesta a la solicitud de aclaración de la situación, el día  17 de abril de 2009 el fondo de Pensiones y Cesantías PROTECCIÓN, manifestó que el 08 de septiembre de 2005, se había efectuado la devolución de los aportes al I.S.S, situación que según la accionada no está resuelta y que su decisión corresponde a la ciudad de Bogotá por lo tanto debe esperar. 

Expone que al no recibir respuesta del ISS en esta ciudad, acudió el 5 de marzo de 2009, al Fondo de Pensiones del I.S.S en Bogota, donde le informaron que la certificación del Fondo de Pensiones y Cesantías PROTECCIÓN no tenía validez.

Señala además que sus derechos fundamentales se han visto vulnerados por parte del I.S.S al negarse a  reconocer  el derecho a la sustitución pensional a que tiene derecho, con el argumento de la doble afiliación, pues ella ha demostrado que la segunda vinculación al sistema, de su difunto esposo constituye un error que fue subsanado en su momento por el fondo privado, además es la accionada quien debe demostrar con documentos la múltiple afiliación que aduce.

Afirma que dependió económicamente de su difunto esposo, ya que  siempre se dedicó a las labores del hogar y al cuidado de los hijos, por lo que no tiene ninguna clase ingresos y requiere la sustitución pensional para su subsistencia en condiciones dignas.

Aduce que el causante, se desempeñó como médico anesteciólogo en varias entidades de salud y sus aportes siempre fueron pagados en el fondo de pensiones del I.S.S 

Expresa que sus derechos a la seguridad social, al debido proceso, al libre desarrollo de la personalidad y a la dignidad, se ven afectados con la negativa y la demora injustificada del I.S.S para resolver su situación pensional. 

V. CONTESTACIÓN A LA DEMANDA


Avocado el conocimiento, se informó a la entidad accionada, quien allegó escrito en el que expresa que para decidir sobre la sustitución pensional de la accionante, debe ser aclarado primero el conflicto de múltiple vinculación, ya que ella (sic) realizó cotizaciones tanto en el Fondo de Pensiones y Cesantías PROTECCIÓN como en  el I.S.S, que de resultar responsable, de la devolución de los aportes, después de que  la AFP PRIVADA haya devuelto las cotizaciones, decidirá conforme a derecho la prestación reclamada.
VI. LA PROVIDENCIA IMPUGNADA 


Mediante providencia del 03 de junio de 2009 (fls. 27 y s.s.), la funcionaria de primera instancia negó la protección constitucional de los derechos invocados por la accionante, aduciendo que en este caso no es procedente la acción de tutela, toda vez que lo que busca la accionante es el reconocimiento de una prestación económica, lo que de cara al ordenamiento jurídico, cambiaría el objetivo de este medio de protección constitucional, pues se trata de un medio excepcional, subsidiario para la protección de los derechos fundamentales, que no fue creado en detrimento de las vías ordinarias. 

No obstante lo anterior, tuteló el derecho de petición como consecuencia de la mora en que ha incurrido la entidad accionada para dar respuesta inmediata a la solicitud de la accionante.
VII. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACIÓN

La accionante centra su inconformidad al manifestar que con la omisión de dar respuesta a su petición de la sustitución pensional, sus derechos fundamentales a la vida digna, a la seguridad social y al mínimo vital han sido vulnerados por parte del Instituto de los Seguros Sociales, toda vez que dependía económicamente de su esposo hoy fallecido y que requiere de la pensión para tener una vida digna. 

Insiste en que de acuerdo a la documentación que ha enviado y que la entidad accionada se ha negado a recibir, el conflicto de múltiple afiliación de su difunto esposo quedó resuelto en su momento.

 Asimismo señala que la acción de tutela es el medio idóneo para reclamar la protección de sus derechos, pues su situación no le permite iniciar proceso por las vías ordinarias por resultar muy dispendioso.


Insiste en sus pretensiones iniciales y solicita que en virtud al principio de inmediatez, se proceda a definir el término en el que la entidad accionada debe pronunciarse sobre el derecho de petición. 

Sirve la revisión del informativo para determinar que los requisitos esenciales para su formación y desarrollo normal, se encuentran reunidos a cabalidad, circunstancia que permite ser decidido con sentencia de mérito. Por otra parte, tampoco se evidencian causales de nulidad que  invaliden lo actuado.

VIII. CONSIDERACIONES
1. Presupuestos Procesales:

Sirve la revisión del informativo para determinar que los requisitos esenciales para su formación y desarrollo normal, se encuentran reunidos a cabalidad, circunstancia que permite ser decidido con sentencia de mérito. Por otra parte, tampoco se evidencian causales de nulidad que  invaliden lo actuado.

2. Problema jurídico por resolver:

El asunto bajo estudio plantea a la Sala los siguientes problemas jurídicos:
a. ¿Es procedente conceder el amparo constitucional como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, aunque éste no se encuentre acreditado dentro del proceso?

Busca la accionante a través de este medio de protección constitucional que se  protejan sus derechos fundamentales al debido proceso, a la vida digna, a la seguridad social y al mínimo vital, como consecuencia de la mora injustificada de la entidad accionada en resolver la solicitud de reconocimiento de la sustitución pensional que les fuera elevada el 09 de octubre de 2007.
La acción de tutela tiene como finalidad la protección inmediata de los derechos constitucionales fundamentales cuando éstos resulten vulnerados o amenazados por la acción u omisión de cualquier autoridad pública, consistiendo esa protección en una orden para que aquél respecto de quien se solicita la tutela, actúe o se abstenga de hacerlo.

Se ha dicho que la acción de tutela no es procedente cuando con ella se busca el reconocimiento y pago de derechos patrimoniales, salvo que se interponga para evitar un perjuicio irremediable o que se encuentre ante la falta de idoneidad de la acción ordinaria.


En efecto, en el presente asunto, la accionante se limitó a mencionar que la mora en el reconocimiento de la pensión de sobrevivientes que depreca la está afectando porque siempre dependió económicamente de su esposo, que nunca ha recibido algún tipo de remuneración y que durante los 20 meses subsiguientes al fallecimiento de su esposo ha vivido de los ahorros; pero omitió allegar pruebas que permitieran corroborar lo expuesto en los fundamentos fácticos de su acción, y así determinar que efectivamente esas afirmaciones la ponían en una situación de vulnerabilidad tan irremediable como para obviar el trámite de un proceso ordinario laboral; circunstancia que impide acceder a la protección constitucional en aplicación de las excepciones señaladas en el párrafo antecedente.

De modo que si la accionante hubiera acreditado probatoriamente encontrarse en una situación de extrema vulnerabilidad, la decisión proferida en el presente asunto hubiera sido otra, esto es, se hubieran protegido transitoriamente sus derechos fundamentales, hasta que hubiera culminado el trámite ordinario, pero dicha omisión, se itera, en este momento impide el éxito de sus pretensiones.

Sobre este tema es necesario traer colación el siguiente pronunciamiento jurisprudencial
:

“En este orden, al ser la acción de tutela subsidiaria, sólo es procedente cuando la persona no cuente con otro medio de defensa judicial, o cuando el existente sea ineficaz o se instaure para evitar el acaecimiento de un perjuicio irremediable. Pretender lo contrario, esto es, la competencia principal del juez de derechos fundamentales para resolver los conflictos relacionados con prestaciones sociales, es desconocer el carácter extraordinario y residual que caracteriza al amparo constitucional.

Sin embargo, excepcionalmente, es posible la intervención del juez de tutela para resolver el reconocimiento y reliquidación de los aludidos derechos, no sólo cuando se ejerce como mecanismo transitorio - para lo cual se requiere demostrar el acaecimiento de un perjuicio irremediable -, sino también cuando el medio judicial preferente es ineficaz o no es lo suficientemente expedito para proteger los derechos de las personas, caso en el cual operaría la acción de tutela de manera definitiva. En efecto, en sentencia T-083 de 2004, esta Corporación indicó: 

“(…) [P]uede concluirse que la acción de tutela es procedente para proteger los derechos fundamentales, y en particular los derivados del reconocimiento y pago de las prestaciones sociales, en los siguientes casos. (i) Cuando no existe otro medio de defensa judicial, o cuando existiendo, el mismo no resulta idóneo para resolver el caso concreto, eventos en los que la tutela procede como mecanismo principal de defensa ante la imposibilidad material de solicitar una protección real y cierta por otra vía. Y (ii) cuando ésta se promueve como mecanismo transitorio, debiendo acreditar el demandante que el amparo constitucional es necesario para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable, en cuyo caso la orden de protección tendrá efectos temporales, sólo hasta el momento en que la autoridad judicial competente decida en forma definitiva el conflicto planteado”.

Como se explicó, aunque en el presente asunto nos encontramos presuntamente ante la existencia de un perjuicio irremediable, la omisión probatoria de la accionante impide a esta Corporación asegurar fehacientemente la existencia del mismo y bajo ese entendido, ha de manifestarse que no nos encontramos frente a circunstancias especiales que permitan la procedencia transitoria de la acción de tutela por la falta de idoneidad de la acción ordinaria o la ocurrencia de un perjuicio irremediable, tornándose como suficiente lo hasta aquí mencionado para denegar la acción de tutela propuesta por la señora Miriam Fanny Torres Betancourt, por ser a todas luces improcedente.


Ahora bien, en lo relacionado con que se delimite en el tiempo, la orden impartida al Instituto de Seguros Sociales, se observa que la misma es totalmente procedente, por lo que se ordenará a la entidad accionada dar respuesta al derecho de petición incoada por la accionante, dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación de esta providencia.

Conforme a lo anteriormente expuesto, se confirmará la decisión adoptada en primera instancia, pero adicionando el numeral segundo de la parte resolutiva con lo expresado en el párrafo precedente.

Corolario de lo anterior, la Sala de Decisión Laboral del Tribunal Superior de Pereira, en nombre del Pueblo y por autoridad de la Constitución

VII. RESUELVE 

PRIMERO: ADICIONAR el numeral segundo de la providencia impugnada en el sentido de que la entidad accionada deberá dar cumplimiento a la orden allí impartida, en el término de cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación de esta providencia.

SEGUNDO: CONFÍRMESE en lo demás.
TERCERO: Notifíquese la decisión por el medio más eficaz.

CUARTO: Remítase el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión, conforme al artículo 31 del Decreto 2591 de 1991.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE


Los magistrados, 

ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN

HERNÁN MEJÍA URIBE

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES


(Impedido)








LINA MARÍA ARBELÁEZ GIRALDO

Secretaria
� Sentencia T-184/2009
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