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Pereira, veinticinco de septiembre de dos mil trece

Acta N° ______ del 25 de septiembre de 2013

Procede la Sala Laboral del Tribunal Superior de Pereira a resolver la impugnación presentada por el señor CARLOS YESID DIMIAN HERNÁNDEZ contra el fallo proferido por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pereira, por medio del cual se negó la acción de tutela por él iniciada contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES –COLPENSIONES.
ANTECEDENTES

El señor Carlos Yesid Dimian Hernández interpuso acción de tutela con el propósito de que se protejan sus derechos fundamentales de petición, debido proceso,  mínimo vital, salud, seguridad social y dignidad humana.

Fundamenta su petición en que atendiendo su condición de pensionado, el día 16 de agosto del año 2006,  solicitó al ISS el reconocimiento y pago de incrementos pensionales por personas a cargo, dado que tiene a cargo a su cónyuge, quien no es pensionada y depende económicamente de él.  Tal petición fue negada por el ISS argumentando que, al ser reconocida la prestación por vejez bajo los lineamientos de la Ley 100 de 1993, no era posible conceder a su favor el auxilio pretendido.

Luego de hacer un análisis legal y jurisprudencial sobre la procedencia del beneficio reclamado, afirma que le asiste derecho, motivo por el cual ha presentado nuevas solicitudes sin obtener respuesta, siendo la última de ellas radicada ante el ISS y Colpensiones en el mes de febrero del año que corre, en la que solicitaba respuesta de una petición anterior, así como información sobre la remisión del expediente administrativo a Colpensiones. 
Por lo anterior, solicita se tutelen los derechos que invoca como vulnerados y como consecuencia de ello se reconozca la pensión de sobrevivientes (sic).   
TRAMITE IMPARTIDO

El Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pereira, admitió la tutela ordenando la notificación de la Administradora Colombiana de Pensiones –Colpensiones- y otorgándole dos (2) días, para que se pronunciara sobre los hechos y ejerciera su derecho de defensa, optando ésta por el silencio.
Llegado el día de fallo, la juez de primer grado, negó la acción de tutela bajo el argumento de que si bien se vulneró el derecho fundamental de petición, considera que la tutela no es el mecanismo idóneo para reclamar, menos cuando se advierte que el presente caso no encuadra dentro de un posible perjuicio irremediable, pues desde el año 2006 presentó reclamación ante el Instituto de Seguros Sociales y sólo hasta ahora mediante acción de tutela pretende que le sea reconocido su derecho, por lo que debe acudir al proceso ordinario laboral
Inconforme con tal decisión, el actor impugnó la decisión indicando que, aunque no desconoce que existe un procedimiento ordinario eficaz para obtener el derecho que reclama, no se puede acudir a este mecanismo hasta tanto no agote la vía gubernativa, situación que no se logró ante ninguna de las entidades, dado que ambas se excusan de no tener en su poder el expediente administrativo. 
CONSIDERACIONES DE LA SALA

EL PROBLEMA JURÍDICO

El asunto bajo análisis, plantea a la Sala el siguiente problema jurídico:

¿Se vulnera en el presente asunto el derecho de petición del cual es titular el accionante?  

Con el propósito de dar solución al interrogante planteado en el caso concreto, la Sala considera pertinente previamente hacer las siguientes precisiones.

1. PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA.

El artículo 86 de la Constitución Nacional, consagró la acción de tutela para proteger los derechos fundamentales de las personas, cuando resulten amenazados o vulnerados, por acción u omisión de cualquier autoridad pública, o de los particulares en ciertos casos.

Según el inciso 3° del mismo canon, la acción de tutela “solo procederá cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”.
La acción de tutela es pues subsidiaria, no alternativa o supletoria de los recursos ordinarios, pues procede cuando la persona no cuenta con otros medios de defensa judicial, o cuando este sea ineficaz, o para evitar un perjuicio irremediable, como mecanismo transitorio, mientras la justicia decide.

2. DEL AMPARO DE DERECHOS NO INVOCADOS POR EL ACCIONANTE.
La copiosa Jurisprudencia Constitucional ha sostenido que dada la informalidad de la acción de tutela, cuando el tutelante no invoca expresamente la totalidad de los derechos vulnerados, el juez de tutela no solamente tiene la facultad sino la obligación de proteger todos los derechos que según las pruebas aportadas dentro del proceso encuentre vulnerados, de conformidad con lo establecido en los artículos 3 y 14 del Decreto 2591 de 1991. 

Es así, que el Alto Tribunal Constitucional ha indicado:


"En cuanto a los derechos invocados, la informalidad de la tutela y la necesidad de pronta resolución son características, suficientemente escudriñadas por la doctrina constitucional, que impiden exigir al solicitante un mínimo de conocimientos jurídicos, menos todavía si se pretende que haga encajar sus circunstancias, con absoluta precisión, en el articulado de la Carta Política. 


"Por ello, si el juez encuentra afectados derechos no invocados por el petente, no sólo puede sino que debe referirse a ellos en su sentencia y decidir lo pertinente, impartiendo las órdenes necesarias para su cabal y plena defensa. De tal empeño depende la eficacia de la acción y el consiguiente imperio de los mandatos constitucionales.

 
"El juez, especialmente en materia de tutela, tiene a su cargo un papel activo, independiente, que implica la búsqueda de la verdad y de la razón, y que riñe con la estática e indolente posición de quien se limita a encontrar cualquier defecto en la forma de la demanda para negar el amparo que de él se impetra".
 

3. OBLIGACIONES DEL ISS EN LIQUIDACIÓN EN MATERIA DE TUTELA EN VIGENCIA DEL DECRETO 2013 DE 2012.

En virtud a la expedición del Decreto 2013 del 28 de septiembre de 2012 -Por el cual se suprime el Instituto de Seguros Sociales ISS, se ordena su liquidación, y se dictan otras disposiciones-, el Instituto de Seguros Sociales en Liquidación, según los incisos 4º y 5º de su artículo 3º debía ejercer “la defensa en las acciones de tutela relacionadas con la administración del Régimen de Prima Media con Prestación Definida, que se encuentren en curso al momento de entrada en vigencia del presente decreto”,  por un término no superior a seis (6) meses, quedando en manos de COLPENSIONES el cumplimiento de las providencias proferidas en dichas acciones, una vez le fueran comunicadas por el ISS, a quien se le impuso la obligación de remitir los soportes y documentos necesarios para que la nueva administradora pueda acatar las disposiciones judiciales.

Frente al término del cual dispone el ISS para remitir tales instrumentos, la Corte Constitucional, en el Auto 110 del 5 de junio de 2013, indicó lo siguiente:

“Al resolver la modalidad de protección, el juez ordenará al ISS que dentro de los tres días siguientes a la comunicación de la providencia, si aún no lo hubiere hecho, envíe el expediente pensional a Colpensiones, y a esta última que resuelva la petición o reconozca la pensión, según el caso, dentro de los cinco días siguientes al recibo del mismo o la comunicación de la providencia, en el evento en que ya lo tuviere en su poder. De la misma forma procederá, de oficio o a petición de parte, cuando ya hubiere fallado, incluso sin vincular a la liquidadora del ISS, y sin que por ello se genere nulidad”. (Negrillas fuera de texto)
4. PLAZOS DISPUESTOS EN EL AUTO 110 DE 2013 PROFERIDO POR LA CORTE CONSTITUCIONAL PARA EL CUMPLIMIENTO DE SENTENCIAS POR PARTE DE COLPENSIONES.

En la referida providencia, la Corte Constitucional estableció grupos de prioridad I, II y III,  con el fin de lograr la protección del derecho de petición, de las personas que presentaron solicitudes al Instituto de Seguros Sociales y que con ocasión la orden de liquidación de dicha entidad deben ser resueltas por la nueva administradora de pensiones –COLPENSIONES-.
Así mismo, dispuso el máximo órgano de cierre de la jurisdicción constitucional que, en el caso de las solicitudes elevadas por las personas incluidas en el grupo de prioridad I, Colpensiones tendrá hasta el 30 de agosto de 2013 para cumplir las sentencias que ordenaron la contestación de una petición o el reconocimiento de una pensión, para las demás, el término se extiende hasta el 31 de diciembre de igual año.

Los anteriores plazos, no se encuentran previstos para las peticiones radicadas ante la nueva administradora del régimen de prima media con prestación definida, por cuanto, según la providencia en cita, ésta viene respetando los términos legales para  atender dichas solicitudes, así como los dispuestos por los operadores judiciales para el cumplimiento de fallos proferidos en su contra.
5.  TÉRMINOS PARA RESOLVER DERECHOS DE PETICIÓN EN ASUNTOS DE SEGURIDAD SOCIAL EN PENSIONES.

En la referida providencia, la Corte Constitucional estableció grupos de prioridad I, II y III,  con el fin de lograr la protección del derecho de petición, de las personas que presentaron solicitudes al Instituto de Seguros Sociales y que con ocasión la orden de liquidación de dicha entidad deben ser resueltas por la nueva administradora de pensiones –COLPENSIONES-.

Según el alto Tribunal Constitucional, dicha clasificación es la siguiente:

“36. En conclusión, 1) sin perjuicio de la jurisprudencia constitucional sobre la materia, para los precisos efectos de esta providencia se entenderán por sujetos de especial protección constitucional: (i) los menores de edad; (ii) las personas de la tercera edad (que tengan o superen los 60 años de edad) y; (iii) las personas en condición de invalidez que hubieren perdido un 50% o más de su capacidad laboral y las que acrediten el padecimiento de una enfermedad de alto costo o catastrófica, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 66 del Acuerdo 029 de 2011 de la Comisión de Regulación en Salud. Asimismo, (iv) independientemente de su edad o estado de salud, los potenciales beneficiarios de una pensión que aún sin hacer parte de los colectivos “(i), (ii) y (iii)” indicados en este párrafo, ellos o el afiliado del que derivan la prestación hubiere cotizado sobre una base salarial entre un (1) SMLM y tres (3) SMLM, vigentes en el respectivo año de cotización, o tuviere reconocida una pensión que no excediera dicho monto.

37. Igualmente, 2) hacen parte del grupo con prioridad uno los sujetos de especial protección constitucional (Supra 36) que cumpliendo con alguno de los tres siguientes criterios, reclamen el reconocimiento o pago de una pensión en cualquiera de sus modalidades: (i) independientemente de su edad o estado de salud, los afiliados que en los tres últimos meses de servicios realizaron cotizaciones sobre una base salarial máxima de uno y medio salarios mínimos legales mensuales (SMLM), vigentes en el respectivo año de cotización, y los casos de los potenciales beneficiarios de una pensión de sobreviviente en los que el afiliado cotizó sobre la anotada base salarial, o tenía reconocida una pensión que no excediera dicho monto o; (ii) las personas en condición de invalidez calificada, que hubieren perdido un 50 % o más de su capacidad laboral y las que acrediten el padecimiento de una enfermedad de alto costo o catastrófica, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 66 del Acuerdo 029 de 2011 de la Comisión de Regulación en Salud o; (iii) los menores de edad y las personas que tengan o superen los 74 años de edad. Adicionalmente, frente a las peticiones y órdenes de tutela que se refieran a asuntos distintos al reconocimiento de una pensión, hacen parte del grupo con prioridad uno: (iv) las personas de especial protección constitucional de este grupo, referidas en los literales “(i), (ii) y (iii)” de este párrafo, que realicen trámites previos al reconocimiento actual de una pensión y; (v) sin importar la edad o estado de salud del actor, las personas que presentaron solicitudes o recibieron amparo por aspectos relacionados con el subsidio a la cotización o con los auxilios para los ancianos en condición de indigencia (Art. 25 a 30 y 257 a 262 L.100/93).

38. De modo semejante, 3) hacen parte del grupo con prioridad dos los sujetos de especial protección constitucional (Supra 36) que no cumplan los criterios de acceso al grupo de prioridad uno, que reclamen el reconocimiento o pago de una pensión en cualquiera de sus modalidades y reúnan las siguientes condiciones: independientemente de su edad o estado de salud, los afiliados que en los tres últimos meses de servicios realizaron cotizaciones sobre una base salarial superior a uno y medio SMLM y máxima de 3 SMLM, vigentes en el respectivo año de cotización , y los casos de los potenciales beneficiarios de una pensión de sobreviviente en los que el afiliado cotizó sobre la anotada base salarial o una inferior, o tenía reconocida una pensión que no excediera dicho monto. Asimismo, 4) hacen parte del grupo con prioridad tres los sujetos de especial protección constitucional (Supra 36) que no cumplan los criterios de acceso a los grupos de prioridad uno y dos, que reclamen el reconocimiento o pago de una pensión.”

Así mismo, dispuso el máximo órgano de cierre de la jurisdicción constitucional que, en el caso de las solicitudes elevadas por las personas incluidas en el grupo de prioridad I, Colpensiones tendrá hasta el 30 de agosto de 2013 para cumplir las sentencias que ordenaron la contestación de una petición o el reconocimiento de una pensión, para las demás, el término se extiende hasta el 31 de diciembre de igual año.

Los anteriores plazos, no se encuentran previstos para las peticiones radicadas ante la nueva administradora del régimen de prima media con prestación definida, por cuanto, según la providencia en cita, ésta viene respetando los términos legalmente previstos para  atender dichas solicitudes, así como los dispuestos por los operadores judiciales para el cumplimiento de fallos proferidos en su contra.
6- EL CASO CONCRETO

Antes de entrar a definir lo que es materia de controversia, vale la pena aclarar que a pesar de que en la acción la parte actora solicita le sea concedida la pensión de sobrevivientes y se hace relación a unos sujetos procesales que no intervienen en el asunto, de los hechos de la misma se extrae que lo pretendido por el señor Dimián Hernández es el reconocimiento y pago del incremento pensional por personas a cargo.

Frente a tal pretensión, debe decir esta Corporación que para obtener el beneficio reclamado a través de la acción constitucional, debe acreditarse el perjuicio irremediable como requisito de procedibilidad o demostrar que el mecanismo ordinario previsto para obtener el derecho reclamado no resulta idóneo o se torna ineficaz frente a las apremiantes circunstancias que requieren un pronunciamiento inmediato por parte de la judicatura, presupuestos que, en este caso, no fueron acreditados por el demandante, motivo por el cual, no se detendrá la Sala en estudiar la procedencia o no del incremento pensional pretendido.

En lo que respecta verificar a la vulneración del derecho de petición reclamado en la impugnación, basta indicar que si bien no fue objeto de reclamo inicialmente, el juez de tutela esta facultado para amparar derechos cuya protección no fue invocada desde la demanda inicial, como se anotó párrafos atrás.

Del relato fáctico se puede colegir que, frente a la petición radicada el 16 de agosto de 2006, el actor logró respuesta, pues no otra cosa indica que en el hecho 3º de la demanda afirme que obtuvo un pronunciamiento  desfavorable por parte de la Jefe del Departamento de Pensiones del ISS, el día 7 de septiembre de 2006.

En cuanto a la petición radicada el 25 de mayo de 2012 ante la misma funcionaria, visible a folio 11 del cuaderno principal, se tiene que ni dicha entidad ni Colpensiones, dieron respuesta a la solicitud, a pesar de estar ésta última obligada una vez le fuera traslado el expediente administrativo por parte del Seguro Social, por lo tanto, es evidente que el derecho de petición del cual es titular el señor Dimian Hernández, viene siendo vulnerado por la llamada a juicio, sin que sea posible alegar la falta de inmediatez en la iniciación de la acción, pues en el presente asunto se puede constatar que el desconocimiento de tal garantía subsiste a pesar del paso del tiempo
.
En suma, a pesar de no ser requisito sine qua non para adelantar la acción laboral, pues basta con que se acredite, en los términos del artículo 6º del Estatuto Procesal Laboral y de la Seguridad Social, que ha trascurrido más de un mes sin obtener respuesta a la reclamación administrativa presentada ante la entidad de la administración pública, se amparará el derecho de petición del actor y consecuente con ello, se ordenará a Colpensiones dar respuesta de fondo y definitiva a la solicitud radicada por el tutelante el día 25 de mayo de 2012.

Respecto al término con que cuenta la nueva administradora de pensiones para atender la solicitud de reconocimiento y pago del incremento pensional por personas a cargo radicada por el señor Carlos Yecid Dimian Hernández, se resalta que el actor es un sujeto de especial protección, ubicado en el grupo de prioridad I, dado que en la actualidad cuenta con más de 74 años edad –fl 23-, por lo que Colpensiones debe atender la solicitud ya anotada dentro de lo cinco (5) días siguientes al recibo del expediente administrativo que deberá efectuarle el ISS, según las previsiones siguientes, toda vez que el término extraordinario concedido por la Corte Constitucional en el auto 110 de 2013, para atender los requerimientos del grupo con prioridad I, venció el pasado 30 de agosto del año que corre.
En cuanto al ISS en liquidación, a pesar de no haber sido convocado a la presente litis, situación que de acuerdo con lo establecido en la providencia antes citada, no genera nulidad por los efectos inter comunis que le dio a la misma, se le ordenará que en el término improrrogable de tres (3) días proceda, si a un no lo ha hecho a remitir el expediente administrativo del señor DIMIAN HERNÁNDEZ a Colpensiones, para que ésta pueda acatar la orden aquí impartida. 

Así las cosas, la sentencia de primer grado será revocada.
En virtud de lo anterior, la Sala de Decisión del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitución, 
RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de esta ciudad el día 16 de agosto de 2013.
SEGUNDO: CONCEDER el amparo constitucional del derecho fundamental de petición del cual es titular el señor CARLOS YESID DAMIAN HERNÁNDEZ.

TERCERO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES –COLPENSIONES-, que en el término improrrogable de cinco (5) días, contados a partir del día siguiente al recibo del expediente administrativo por parte del ISS en liquidación, proceda a dar respuesta definitiva y de fondo a la petición elevada por el señor Carlos Yesid Dimian Hernández, radicada en las instalaciones del INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES el día 25 de mayo de 2012, donde solicitaba el reconocimiento y pago del incremento pensional.
CUARTO: ORDENAR al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES EN LIQUIDACIÓN que en el término improrrogable de tres (3) días,  si a un no lo ha hecho,  proceda a remitir el expediente administrativo del señor DIMIAN HERNÁNDEZ a Colpensiones, para que ésta pueda acatar la orden aquí impartida. 

QUINTO: NOTIFÍQUESE esta decisión a las parte por el medio más expedito.
QUINTO: ENVÍESE, lo más pronto posible, a la Corte Constitucional, para su eventual revisión.

SEXTO: Copia de esta sentencia hágase llegar al juez de primera instancia.

Notifíquese y Cúmplase.

Los Magistrados,

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES               ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN               
           ALONSO GAVIRIA OCAMPO

              Secretario

� Sentencia T-463/96, MP: José Gregorio Hernández Galindo


� � HYPERLINK "http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/T-798-11.htm" \l "_ftnref50" \o "" ��Ver sentencias T-1059 de 2007, T-855 de 2008, T-129 de 2008 y T-773 de 2009, entre otras.
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