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     SALA 6 DE ASUNTOS PENALES PARA ADOLESCENTES

Magistrado Ponente:  Jaime Alberto Saraza Naranjo

Pereira, enero veintitrés de dos mil nueve
Expediente 66001-31-18-001-2008-00067-01

Acta N° 16 de enero 23 de 2009
Decide la Sala la impugnación interpuesta por el demandante contra la sentencia proferida el 18 de noviembre último por el Juzgado Primero Penal para Adolescentes en esta acción de tutela propuesta por Humberto Patiño Cardona frente al Instituto de Seguros Sociales. 

ANTECEDENTES

Actuando por conducto de mandatario judicial, el señor Patiño Cardona reclamó la protección de sus derechos fundamentales al mínimo vital, a la igualdad, a la seguridad social y a la dignidad humana, vulnerados, dice, por el Instituto de Seguros Sociales.

  



Relató que cuenta con más de 67 años de edad; que el 22 de octubre de 2003 elevó solicitud de pensión por vejez a la entidad demandada -seccional Risaralda- por considerar que reunía los requisitos exigidos por el artículo 36 de la Ley 100 de 1993 en concordancia con el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo año, pero le fue negada porque de acuerdo con el certificado expedido por la vicepresidencia del ISS no contaba con las semanas requeridas para ese efecto, lo que no es cierto ya que el instituto no contabilizó las semanas correspondientes al empleador Agencia de Seguros Patiño causadas entre el 1º de octubre de 1990 y el 31 de diciembre de 2004, con el argumento de que este se encontraba en mora en el pago de los aportes de pensión de dichos ciclos, sin tener en cuenta que la omisión fue de la misma accionada entidad al no exigir mediante los mecanismos legales esos pagos; que, en consecuencia, a la fecha de expedición de la Resolución Número 003075 del 18 de junio de 2004 cumplía con las exigencias legales para acceder a la pensión y con la expedición del citado acto administrativo se le vulneraron los derechos invocados en esta demanda. 
   



Trajo a colación antecedentes jurisprudenciales sobre la materia y solicitó que se le ordenara al ISS expedir una nueva resolución en la que se resolviera el reconocimiento de la pensión con la totalidad de semanas cotizadas, incluyendo el ciclo comprendido entre octubre de 1990 y diciembre de 1994; se dispusiera el reconocimiento y pago de la pensión por vejez a partir del 18 de junio de 2004, y los respectivos intereses moratorios.
Presentada la demanda, fue recibida por el Juzgado Primero de Menores que dispuso su trámite con el traslado pertinente a la entidad para que se pronunciara, mas la Jefe del Departamento  de Pensiones de esta seccional guardó silencio.
El juzgado negó el amparo, porque la acción de tutela sólo procede cuando no se disponga de otro mecanismo de defensa judicial que aquí existe porque el actor cuenta con la vía ordinaria laboral y no fue propuesta como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable; además, porque el actor no interpuso recursos frente a la resolución respectiva y no puede pretender por esta vía poner a salvo su omisión procesal; y, finalmente, porque la resolución que motivó la promoción de la demanda fue expedida el 18 de junio de 2004, es decir que no se cumplió con el principio de inmediatez. 
Inconforme el accionante impugnó en un extenso escrito  bajo los mismos criterios expuestos en la solicitud de tutela, aunado al hecho de que carece de medios económicos para su congrua subsistencia y defensa; agregó que las normas constitucionales hacen procedente el amparo perseguido dada su avanzada edad y transcribió varios apartes de sentencias dictadas por la Corte Constitucional; que existió una vía de hecho por parte del ISS; que se le debe aplicar el principio de favorabilidad. Por último transcribió apartes de sentencias de la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia sobre el tiempo de servicio cotizado en mora.
Ahora, se procede a decidir bajo estas:

CONSIDERACIONES

Se acude en esta ocasión ante el juez constitucional con el fin de que proteja algunos derechos del señor Patiño Cardona que, dice, le están siendo vulnerados por el Instituto de Seguros Sociales al no reconocerle una pensión de vejez para la que reúne los requisitos legales si se contabilizan las semanas dejadas de cotizar por uno de sus empleadores, como reiteradamente lo ha dicho la Corte Constitucional.

La jurisprudencia de esa alta Corporación en torno al reconocimiento de la pensión de vejez por vía de tutela, inclinada tanto a la aplicación de la norma más favorable al afiliado, como a la posibilidad de contabilizar los periodos no cotizados por uno de los patronos, que es en esencia lo que se reclama, ha sido prolija.  No en pocas ocasiones, como lo destaca el accionante, ha resuelto favorablemente peticiones que en algo guardan relación con la de ahora, por lo que resultaría inoficioso traer a colación todas aquellas providencias en las que apoya su petición el señor Patiño Cardona, citadas adecuadamente por su asesor judicial en los escritos introductorio y de impugnación.
Pero, como lo dijo con acierto el juzgado, la acción de tutela es improcedente cuando el afectado cuenta con otro mecanismo de defensa judicial y es por ello que reiteradamente se ha sostenido que en asuntos laborales quien se crea con derecho a reclamar un determinado beneficio debe acudir a las vías ordinarias, esto es, ante los jueces laborales o ante la jurisdicción de lo contencioso administrativo, según sea el caso. En lo que respecta a la situación del señor Patiño Cardona, es evidente que tendría que recurrir a la jurisdicción ordinaria laboral, si bien su pretensión radica en el reconocimiento de una prestación que deriva del Sistema Integral de Seguridad Social previsto por la Ley 100 de 1993 (artículo 2 Código Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social), sin perjuicio del régimen de transición a que pudiera tener derecho.

Y si bien se tiene claro que en algunos casos en los que resulte involucrado un derecho fundamental y su desconocimiento acarree un perjuicio irremediable, aun para la consecución de un beneficio laboral puede acudirse a esta especial acción, haciendo eco de la última y reciente sentencia citada por el actor, esto es, la T-239 de 2008, como se trata de una controversia que versa sobre la legalidad del acto que le negó la prestación al demandante, es necesario “…valorar los elementos que determinan o definen el caso, respecto de las condiciones de la persona, su edad, su capacidad económica y estado de salud, es decir, todo aquello que permita deducir que el procedimiento ordinario no resultaría idóneo para obtener la protección de sus derechos…”.

Pues bien, señala el demandante que las sentencias que trajo como referencia con su demanda resuelven casos idénticos al suyo y en forma favorable a los demandantes, ya que la Corte ordenó en cada uno de ellos que se tuviera en cuenta para decidir sobre la pensión la totalidad de las semanas que no fueron pagadas por mora patronal. 

Mas en esas decisiones se consideraron, además de la edad de los accionantes, esas vicisitudes a las que alude la Corte como la deficiente salud, la imposibilidad de atender sus necesidades básicas y la falta de apoyo económico de otras personas, lo que para esa Corporación justificaba allí la protección para los demandantes.  

Aquí lo que se tiene es que el demandante cuenta con 67 años de edad, circunstancia que por sí sola no amerita el amparo si, por otro lado, no se tiene noticia de que padezca alguna enfermedad que lo limite y la excusa planteada frente al hecho de no poseer medios económicos para atender un proceso judicial tendiente al reconocimiento solicitado, no puede ser de recibo, como quiera que la misma legislación contempla los mecanismos necesarios para que quien se encuentre en tal circunstancia haga uso de las herramientas previstas para ser representado en forma gratuita.
Quiere lo anterior significar que nada le impide afrontar un proceso ordinario laboral en procura de definir su situación pensional y, concretamente, establecer si en su caso deben tenerse en cuenta las semanas que uno de sus empleadores dejó de cotizar porque incurrió en mora, como lo indica la jurisprudencia constitucional.

Es más, lo que no se comprende es que una persona que requiere la pensión para subvenir sus necesidades, después de que se le negó su reconocimiento porque se afirmó que no reunía requisitos para ella, según la Resolución 003075 de 2004, primero, no eleve frente a la misma los ordinarios recursos para lograr su reposición o revocatoria, como con atino lo resaltó el juzgado de instancia y segundo, deje pasar algo más de cuatro años para recurrir a un medio que, se insiste, es residual y no principal, con el fin de conseguir un beneficio que, de haber demandado por el medio idóneo en esa época ya estaría resuelto a fin de que se determinara si le asistía o no razón, ante el juez natural.
  



Por su propia definición la acción de tutela es un mecanismo breve y sumario que busca la protección de un derecho por su violación actual e inminente, lo que no le permite al asociado acudir a ella a su antojo, en el tiempo que quiera, sino guardando una cierta proporción que permita ver que la presunta trasgresión no puede ser remediada por otro medio dada las circunstancias en que se halla quien acude a ella. Por algo, también de manera constante la Corte Constitucional ha venido sosteniendo que el principio de inmediatez se erige como un requisito de procedibilidad de la acción de tutela.  Así se dijo recientemente en la Sentencia T-1048 de 2008 así como en las T-1029, T-959 de la misma anualidad y en forma certera y concreta en la T -681 de 2007, en la que fueron citadas otras como las sentencias T-570 de 2005 y T-575 de 2002, para mencionar sólo algunas, a cuya lectura se remite.

Suficiente lo anterior, entonces, para descartar la posibilidad de la protección invocada por el señor Humberto Patiño Cardona, lo que implica que la sentencia de primer grado será confirmada.
DECISIÓN

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Civil Familia, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA la sentencia dictada por el  Juzgado Primero Penal para Adolescentes el 18 de noviembre de 2008 en esta acción de tutela propuesta por Humberto Patiño Cardona frente al Instituto de Seguros Sociales. 

Notifíquese  la decisión a las partes en la forma prevista en el artículo 5o. del Decreto 306 de 1992 y remítase el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión.

Los Magistrados,

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

FERNÁN CAMILO VALENCIA LÓPEZ                       
FRANCO RENGIFO MATTA
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