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Procedencia:

Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pereira

Derechos:


mínimo vital, igualdad, seguridad social y dignidad humana
ASUNTO:
En virtud de impedimento de uno de los Magistrados, se pronuncia la Sala Dual en torno a la impugnación interpuesta por el apoderado de las accionantes contra el fallo mediante el cual el Juzgado Segundo Penal del Circuito de esta ciudad otorgó el amparo del derecho de petición incoado por la señora Milady Julieth Ríos Cruz en contra del Instituto del Seguro Social y desestimó los demás derechos fundamentales invocados.
ANTECEDENTES:
Indica el libelo promovido a través de apoderado, que Milady Julieth Ríos Cruz contrajo matrimonio con Carlos Humberto Vásquez Agudelo, de cuya unión se procreó a Luis Fernanda Vásquez Ríos, nacida el 12 de julio de 2002, que con ocasión del fallecimiento del señor Vásquez el 23 de febrero de 2007, la cónyuge supérstite solicitó el reconocimiento y pago de la pensión de sobreviviente ante el Instituto del Seguro Social, resuelta en forma adversa mediante resolución 09992 del 14 de octubre de 2008, por lo que procedió a interponer los recursos de reposición y apelación el 4 de diciembre siguiente, sin que a la fecha de interponer la demanda se hubiesen resuelto.
Asegura que la entidad al momento de resolver la petición, no tuvo en cuenta que el causante Vásquez Agudelo -según el reporte- había cotizado 682.42 semanas antes del 1º de abril de 1986, por lo que el régimen a tener en cuenta es el establecido por el Acuerdo 049 de 1990, adoptado mediante el Decreto Ejecutivo 758 del mismo año, el cual sólo exige la cotización de 300 semanas antes de ocurrir la situación que genera el derecho.
Refiere que la negativa de tal reconocimiento, coloca a la señora Milady Julieth Ríos y a su menor hija Luisa Fernanda Vásquez en situación de indignidad ante la ausencia de ingresos para sufragar su congrua subsistencia, ya que existía dependencia económica de su fallecido cónyuge, por lo que se solicita la protección de los derechos al mínimo vital, igualdad, seguridad social y dignidad humana de las actoras, y por ende que se ordene al I.S.S. que expida nuevo acto administrativo en el que de aplicación al Acuerdo 049 de 1990 y reconozca la pensión de sobreviviente.
SENTENCIA DE PRIMER GRADO

La decisión a quo en su aspecto sustancial discurre inicialmente sobre los presupuestos de residualidad, subsidiariedad y perjuicio irremediable, principios que gobiernan la acción de tutela, sobre los cuales hace referencia jurisprudencial, para señalar luego que la señora Milady Julieth Ríos presentó petición en nombre propio y no lo hizo respecto de su menor hija Luisa Fernanda Vásquez, por lo que no aprecia que se le esté vulnerando derecho alguno a la menor con la decisión de la entidad accionada, ya que ella no quedó comprendida dentro del petitum inicial.
Sin embargo, refiere que la ciudadana Ríos Cruz interpuso los recursos de reposición y apelación contra la Resolución 009992 expedida por el Instituto del Seguro Social los cuales no se han resuelto, razón esta para concluir que la accionada está vulnerando su derecho de petición, cuya protección ordena, ante lo cual dispone que la entidad proceda en un lapso de 48 horas a decidir sobre la inconformidad.
IMPUGNACIÓN
El apoderado de las actoras pretende básicamente que se adicione la decisión en el sentido de precisarse la aplicabilidad del Acuerdo 049 de 1990 para efectos de resolver la prestación pensional, sin necesidad de acudir a la jurisdicción laboral, ante el desamparo en que se encuentran sus mandantes, argumentos que apoya en jurisprudencia laboral y constitucional que colaciona.
CONSIDERACIONES

1. Competencia
La Colegiatura se encuentra funcionalmente habilitada para desatar la impugnación interpuesta de conformidad con el canon 86 de la Constitución Política, en armonía con  los artículos 32 del Decreto Legislativo 2591 de 1991 y 1º del Decreto Reglamentario 1382 de 2000. 

2. Problema jurídico

Compete a esta Corporación asumir el estudio de rigor, para establecer: (i) si el Instituto del Seguro Social ha vulnerado los derechos fundamentales invocados por la actora y por ende si procede la revocatoria de la decisión de primera instancia, (ii) si el fallo se encuentra ajustado a derecho y por consiguiente merece la ratificación.
SOLUCIÓN
Conforme con lo preceptuado por el artículo 86 de la Carta Constitucional, toda persona está facultada para promover acción de tutela ante los jueces, en cualquier momento y lugar, directamente o a través de representante, para la protección inmediata de sus derechos fundamentales, cuando estén siendo vulnerados o amenazados con la acción u omisión de cualquier autoridad pública, o con la conducta de algunos particulares en los casos expresamente previstos en la ley.
La situación fáctica cuyo examen realiza la Sala por virtud de la impugnación que del fallo hizo el representante de las titulares de la acción, tiene que ver con la solicitud para el reconocimiento de una prestación pensional impetrada ante el I.S.S. por la señora Milady Julieth Ríos Cruz, como consecuencia del fallecimiento de su cónyuge Carlos Humberto Vásquez Agudelo, quien ante el Instituto del Seguro Social alcanzó a consolidar cotizaciones durante 836 semanas.
Este accionar ante la administración pública, provocó la expedición de la Resolución No. 09992 del 14 de octubre de 2008, mediante la cual, luego de fundamentar el incumplimiento de las reglas impuestas por la Ley 100 de 1993, modificada por la 797 de 2003, resolvió negar la pensión de sobreviviente impetrada y advirtió la viabilidad de la indemnización sustitutiva. En nombre propio, la interesada interpuso por escrito que presentó en forma personal ante la entidad el 1º de diciembre de 2008, los recursos de reposición y en subsidio apelación contra la aludida decisión, sin que el expediente informe que los mismos hubiesen sido desatados.
Frente a esta carga probatoria el juez constitucional de primer grado accedió al amparo del derecho de petición, vulnerado con la omisión de la entidad al no dirimir los recursos que la ley consagra como garantía de su derecho de defensa.
El motivo de impugnación radica en que pese al amparo decretado, nada se dijo respecto de la condición excepcional del causante del derecho pensional, quien antes de la vigencia de la Ley 100 de 1993 cotizó el tiempo necesario para ubicarse dentro del régimen de transición, ante lo cual la petición debe resolverse con arreglo a lo dispuesto por el Acuerdo No. 049 de 1990 expedido por el Consejo Nacional de Seguros Sociales Obligatorios y que fue adoptado mediante el Decreto 758 de 1990.
Para legitimar la acción de tutela, aduce una posible situación de indignidad de la titular (de quien pregona el padecimiento de una enfermedad que le impide laborar), por falta de un apercibimiento dinerario ante la negativa del reconocimiento de la pensión sustitutiva, sin embargo se aprecia que la muerte del señor Vásquez tuvo ocurrencia tres años atrás y que Milady Julieth es mujer joven (26 años de edad), cuya patología no está certificada por un galeno ni se aporta documento al respecto, situaciones de facto que no permiten concluir que efectivamente ella ni la niña se encuentran en situación de vulnerabilidad manifiesta, que las postre a un estado de indignidad, producto de la posible omisión imputada a la entidad estatal.

Igualmente se acreditó que la resolución fue cuestionada mediante la interposición de los recursos, lo cual no ha permitido la conclusión de los procedimientos por vía administrativa, es decir, no ha cobrado firmeza dicho acto por lo que aún está en ciernes el pronunciamiento de la entidad de seguridad social. Precisamente uno de los medios de defensa es el agotamiento de los recursos y mientras ellos no se decidan no es posible predicar que se están desconociendo los derechos de la accionante.
Como la judicatura no puede anticiparse a lo que habrá de decidir el Instituto del Seguro Social, tampoco le es dable al juez constitucional impartir órdenes en sede de tutela sin dar primero la oportunidad a que la autoridad pública se pronuncie. En esta medida, estima la Corporación que la respuesta del juez a quo fue la adecuada.
Se evidencia igualmente que la administración pública ha permitido el transcurso del tiempo sin pronunciarse sobre los recursos, por lo que ha tenido lugar el silencio administrativo, que no excluye al funcionario del deber de resolverlos, pero sí permite el accionar ante la jurisdicción ordinaria, como se consagra por el artículo 60 del Código Contencioso Administrativo.
En tales condiciones, la Colegiatura encuentra que si bien la accionante cumplió la exigencia de la residualidad, es evidente que no han concluido los procedimientos precisamente debido a la interposición de los recursos, los cuales no han sido desatados, por lo que el quebranto evidente no es el de la seguridad social, sino el de petición, de tal suerte que esta acción constitucional se propuso en forma extemporánea por anticipación frente a las aspiraciones pensionales de la actora, ya que al haberse ordenado la solución de los recursos, aún no tenemos una decisión definitiva de la administración y los argumentos aquí expuestos, bien han podido ser aducidos ante el I.S.S. tendientes a obtener la revocatoria de lo dispuesto por la Jefe del Departamento de Pensiones demandada, e igualmente es posible que esta entidad acceda al reconocimiento de la prestación reclamada, razón por la cual también se advera improcedente el amparo por vía tutelar.
Además, en torno a esta particular situación, ha sido criterio unificado de la Sala, que no es posible por este mecanismo breve y sumario zanjar la discusión sobre los derechos laborales cuando solo se aprecia un quebranto de orden legal, y no le es permitido al Juez Constitucional suplir la incuria del titular del derecho que se debate, cuando ha omitido accionar ante el juez natural dentro de los plazos razonables. Lo anterior se predica por cuanto la interposición del recurso se efectuó el 1º de diciembre de 2008, de suerte que hace bastante tiempo se cumplió el plazo para consolidar el silencio administrativo negativo que permite el ficto agotamiento de la vía gubernativa para accionar ante la administración de justicia.

Como surge evidente la violación al derecho de petición de la ciudadana Ríos Cruz por parte del Instituto del Seguro Social, se impone la necesidad de ratificar la determinación de primer grado.

De otro lado, la Colegiatura encuentra igualmente atinada la reflexión del juzgado de instancia en el sentido de que la entidad aquí demandada no ha afectado ningún derecho fundamental de la menor Luisa Fernanda Vásquez Ríos, toda vez que con el fallecimiento de su progenitor si bien puede ser acreedora a una prestación económica, la misma no ha sido solicitada ya que el reconocimiento de la pensión de sobreviviente fue deprecado por la señora Milady Julieth en su propio nombre y no en representación y/o para su menor hija.
DECISIÓN

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Dual de decisión Penal, administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitución,
RESUELVE:

Primero: Confirmar el fallo de tutela proferido por el Juzgado Segundo del Circuito de Pereira, materia de impugnación.
Segundo: Notificar esta providencia a las partes por el medio más expedito posible, de conformidad con el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991 y Remitir la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.

Cópiese, notifíquese y cúmplase

LEONEL ROGELES MORENO                  JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
Magistrado









    Magistrado
JAIRO ALBERTO LÓPEZ MORALES
Secretario
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