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1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de esta providencia la impugnación interpuesta por la entidad accionada  (Instituto del Seguro Social) contra el fallo de tutela proferido el nueve (9) de septiembre de dos mil cinco (2005) por el señor Juez Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, con ocasión de la acción interpuesta por el señor ÁLVARO ESCOBAR ROMERO.

2.- DEMANDA 

La situación puesta en consideración del Juez Constitucional, refiere que el accionante, persona de sesenta (60) años, y quien se desempeñaba como mensajero hasta cuando se produjo su despido, fue sometido a una cirugía  de reemplazo total de cadera, practicada en la Clínica del Seguro Social el veinticuatro (24) de septiembre de dos mil cuatro (2004) y originó una incapacidad de cuatro (4) meses y ocho (8) días, de los cuales se le pagaron los dos (2) primeros meses.

Al no cancelarse los sesenta y ocho (8) días de incapacidad que quedaron pendientes, hizo el señor ESCOBAR ROMERO las averiguaciones pertinentes en las oficinas del ISS, donde se le informó que su antigua empleadora no registraba NIT y que necesitaban el número del NIT de la institución así como una cuenta bancaria a nombre de la misma.

Frente a tal situación, el accionante aportó certificado de Registro Mercantil expedido por la Cámara de Comercio en el que constaba que el establecimiento educativo INSTITUTO DE EDUCACIÓN FORMAL “CER” -donde había laborado para la época de los hechos- desde el dieciocho (18) de enero de este año, tenía un propietario diferente; además, constancia expedida por la antigua propietaria, en el sentido que el colegio ya no le pertenecía y que, el actor ya no laboraba para ella. También informó al Seguro Social que la compradora a quien no conocía residía en la ciudad de Cali.

Considera que por parte del Seguro Social se le ha vulnerado el mínimo vital y por consiguiente, solicita que se ordene el pago de los dos (2) meses y ocho (8) días restantes de incapacidad. Aduce estar reclamando algo que por ley le pertenece y que al no serle reconocido atenta contra la vivencia en dignidad, para poder tener un ciclo de vida aceptable, antes de morir; tal como lo pregona la norma de normas. Por tanto, pide que se le consigne directamente en una cuenta de ahorros suya, en la ciudad de Pereira.    

3.- FALLO 

El señor Juez Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de la ciudad, luego de dar el traslado pertinente y analizar la respuesta suministrada por la entidad accionada, concedió el amparo deprecado, para lo cual se fundamentó en lo siguiente:

Estaba probado que se trataba de un adulto mayor, actualmente desempleado y al que se le adeudaban sesenta y ocho (68) días de incapacidad que ya habían sido reconocidas por la accionada, sin que se produjera su pago, ni siquiera se había enviado la orden de pago al nivel Nacional, tal como aparecía en la respuesta suministrada desde la ciudad de Bogotá.

Basado en jurisprudencia constitucional cuyos apartes pertinentes fueron vertidos a la decisión, coligió que no podía utilizarse como excusa para no realizar el pago, la referencia a una cuenta bancaria, cuando el Seguro Social tenía conocimiento de la nueva cuenta que debió abrir el accionante para que se le consignara tal dinero, precisamente por solicitud de la misma accionada.

Por consiguiente, estimó vulnerado el derecho al mínimo vital y dispuso para restablecerlo, que en el término de diez (10) días se procediera al pago de la incapacidad ya reconocida, así como también, que se informara a ese despacho sobre las gestiones realizadas. En acatamiento a lo solicitado por el actor, dispuso que el dinero le fuera consignado en la cuenta bancaria por él suministrada.

4.- IMPUGNACIÓN

El señor Gerente del Instituto de los Seguros Sociales Seccional Risaralda muestra su inconformidad al considerar que por vía de tutela no se puede ordenar la consignación de un dinero en una cuenta bancaria que ni siquiera está a nombre del empleador, única persona a quien se le puede cancelar la incapacidad. Además, estima que existe otra vía judicial para ordenar el pago de unos dineros que ya fueron reconocidos y acude al carácter subsidiario de la acción de tutela, para justificar tal planteamiento.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada por el señor Gerente Seccional del Instituto de los Seguros Sociales contra el fallo proferido por el señor Juez Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, de conformidad con las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591 de 1991 y 1º del Decreto 1382 de 2000.

Debe decirse de una vez, que los argumentos presentados por el impugnante, aunque respetables y ceñidos a la normatividad legal, no pueden generar la revocatoria del fallo que pretende, por cuanto estamos frente a un caso excepcional que justifica la decisión que se tomó en la primera instancia. Veamos:

Dentro de los principios que rigen nuestro ordenamiento jurídico, tenemos que la Constitución estableció una especial protección para aquellas personas que están en condiciones de inferioridad frente al colectivo: niños, mujeres cabeza de familia, incapacitados y personas de la tercera edad. Si bien es cierto, no se puede encuadrar al accionante dentro de esta última categoría, no lo es menos que sus condiciones personales reflejan una clara desventaja frente a los otros integrantes de la sociedad, dado que es un adulto mayor (60 años cumplidos), quien además, se encuentra desempleado (ocupaba un modesto cargo de mensajero) y todavía está en recuperación a raíz de la cirugía reconstructiva que se le practicó.

Es claro y evidente, que dadas las condiciones que presenta el señor ESCOBAR ROMERO era imperativo otorgar la protección constitucional al mínimo vital, como medida que buscaba paliar un poco la situación de indefensión en que se encuentra, en especial, por cuanto a pesar de haber transcurrido más de un año desde el momento en que se causó la incapacidad, la misma no ha sido pagada, con lo cual se le ha privado de la posibilidad de sufragar los gastos que su subsistencia y calidad de ser humando demandan, a pesar de ser un derecho laboral adquirido, irrenunciable y reconocido.

No puede desconocerse que el reconocimiento y pago de la incapacidad, pretende remplazar el salario que se ha dejado de percibir por efectos de la imposibilidad temporal de desempeñarse laboralmente, por ende, no resulta comprensible que de manera unilateral se esté privando al señor ESCOBAR ROMERO de los dineros que por ley se le deben entregar.

Sale al paso, entonces el principio constitucional que obliga a hacer prevalecer el derecho sustancial sobre el formal, para obligar al Seguro Social a que sin más dilaciones proceda a consignar en la cuenta del actor, los dineros que se le adeudan por concepto de los sesenta y ocho (68) días de incapacidad que se le reconocieron.

En este preciso evento, sí resulta prudente, necesario e imperativo disponer que la consignación se realice en la cuenta del actor, porque es innegable que la empresa a la cual prestaba sus servicios el señor ESCOBAR ROMERO, ha cambiado de dueño, además, que la empleadora que hizo los aportes, de manera explícita el diecisiete (17) de mayo de dos mil cinco (2005), comunicó al Seguro Social que autorizaba que tal dinero se consignara en la cuenta personal del accionante, tal como se ve en la copia que obra en el folio 7.

Como se ha dicho en otros pronunciamientos, no resulta plausible que el Seguro Social insista en interponer criterios reglamentarios ante la inminente necesidad de los dineros que por su incapacidad se le deben pagar al actor. Por ende, se confirmará de manera integral el fallo que fuera impugnado.

6.- DECISIÓN 
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,  

FALLA

PRIMERO: SE CONFIRMA el fallo proferido por el señor Juez Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, objeto de recurso. 

SEGUNDO: Por secretaría se remitirá el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su eventual revisión.
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE


VICENTE RODRÍGUEZ FEO

JOHEL DARÍO TREJOS LONDOÑO

WILSON FREDY LÓPEZ
Secretario de la Sala
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