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           PEREIRA – RISARALDA

            SALA CIVIL – FAMILIA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SALA CIVIL – FAMILIA

Magistrado Ponente:

Fernán Camilo Valencia López

Pereira, uno de diciembre de dos mil nueve
Acta N° 629
Resuelve a continuación la Sala la impugnación que el accionante Mario Montoya Montoya interpuso contra la sentencia dictada por el Juzgado Segundo Civil del Circuito de la ciudad el 19 de octubre de este año, que resolvió desfavorablemente la acción de tutela promovida por él contra el Instituto de Seguros Sociales- Departamento de Pensiones-.
ANTECEDENTES

El accionante por medio de apoderado judicial solicitó, con miras a que se protegieran sus derechos “fundamentales de igualdad, del debido proceso e irrenunciabilidad a los beneficios mínimos establecidos en normas laborales y situación más favorable al trabajador, consagrados en los artículos 13, 29 y 53 de la carta magna” ordenar a la entidad demandada modificar la “Resolución No 007698 de octubre de 2006” y que en la misma “se establezca que… es beneficiario del régimen de transición establecido en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 de 1990 y en consecuencia tiene derecho a que le sea aplicado para todos sus efectos pensionales”.
Como apoyo de estas súplicas se argumentó que el actor laboró en Comestibles La Rosa “por espacio de 37 años”; que mediante resolución 007698 de 2006 se le concedió la pensión de vejez; que el 28 de mayo de 2008 presentó demanda “tendiente a que se le reconozca el incremento de su pensión en un 7% por sus tres hijos menores y en un 14% por su cónyuge, como así lo establece el artículo 21 del Decreto 758 de 1990 que aprobó el Acuerdo 049 de 1990”, que fue despachada de manera desfavorable por el Juzgado Primero Laboral según el argumento de “que su pensión no fue reconocida en aplicación del régimen de transición que consagra el artículo 36 de la Ley 100 de 1993 y que el mismo despacho en época posterior conoció otro proceso del señor Montoya en que lo pretendido era “que se modificara la tasa de reemplazo aplicada en la resolución 007698… accediendo a las pretensiones de la demanda y declarando que… es beneficiario del régimen de transición”. 
La demanda fue admitida el 5 de octubre pasado y de ella se corrió traslado a la accionada, que no se pronunció.

El 17 de julio el a-quo resolvió negar la tutela por improcedente, y para así decidirlo consideró que “ya se reconoció en sentencia la pensión de vejez bajo el régimen de transición, pedido en la demanda de tutela y como segundo que este [no] es el mecanismo idóneo para obtener que se ordene y reconozcan los derechos que el accionante pretende hacer valer, bajo el entendido que en materia laboral solo es procedente en casos excepcionales, siempre y cuando se afecte el mínimo vital, lo cual no sucede en el caso en estudio”. 
En la impugnación oportunamente interpuesta se solicitó por el interesado revocar la decisión de primera instancia.
Por parte del Instituto de Seguros Sociales se allegó a esta instancia copia del escrito dirigido al apoderado del accionante en el que se manifiesta que no es posible “ ingresar en nomina (sic) el reconocimiento de la prestación reconocida por sentencia judicial en Proceso Ordinario Laboral, por cuanto no se ha allegado la respectiva copia auténtica que preste merito (sic) ejecutivo”, y se le enumeran los documentos que debe aportar para proceder “a emitir el respectivo certificado que permita el ingreso a nomina (sic) de la prestación reclamada”. 
CONSIDERACIONES
Antes de entrar a resolver el asunto puesto en entredicho, la Sala estima pertinente aclarar que tal como lo demuestran los documentos allegados al libelo existieron dos procesos laborales tramitados en el Juzgado Primero Laboral del Circuito. El primero terminó con sentencia de 26 de noviembre de 2008 que fue confirmada por la Sala Laboral del Tribunal el 19 de marzo pasado, se pedía un incremento de la pensión del 14% “sobre su salario, por su cónyuge… y el 7% por cada uno de sus hijos … a partir del 1° de noviembre de 2006”, condenar al ISS a pagarle “un incremento adicional de su pensión, equivalente al 35% sobre su ingreso base de liquidación, a partir del 1° de noviembre de 2005, por su cónyuge… y sus hijos menores”; como sustento de estas se argumentó que la prestación económica le había sido reconocida con base en “el Acuerdo 049 de 1990”, lo que una vez desvirtuado dio al traste con las pretensiones. En el segundo, encaminado de manera diferente, y que sí prosperó, se declaró que es beneficiario del régimen de transición “establecido en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el acuerdo 049 de 1990 aprobado por el decreto 758 de 1990, y en consecuencia tiene derecho a que le sea aplicado para todos los efectos pensionales”; que le asiste el derecho al reajuste pensional y se condenó a la accionada a “reconocer y pagar la diferencia que resulte a su favor, existente entre el valor cancelado (sic) por mesadas pensionales ordinarias y adicionales, desde el 1 de noviembre de 2006, con sus respectivos descuentos, y el que realmente le corresponda”.
El artículo 86 de la Constitución Nacional dispone que “toda persona tendrá acción de tutela para reclamar ante los jueces en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por sí misma o por quien actúe a su nombre, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que estos resulten vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de cualquier autoridad pública (…) Esta acción sólo 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”, condicionamiento que se reiteró en el artículo 6º del decreto 2591 de 1991:
La acción de tutela no procederá:

“1. Cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. La existencia de dichos medios será apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo las circunstancias en que se encuentra el solicitante”.

Esta norma fue declarada exequible por la Corte Constitucional
 y ha dado lugar a lo que se conoce como el principio de subsidiariedad que rige la acción de tutela, respecto de la cual la jurisprudencia ha hecho innumerables pronunciamientos, entre ellos el que a continuación se cita en lo pertinente:

“Según esta exigencia, entonces, si existen otros medios de defensa judicial, se debe recurrir a ellos pues de lo contrario la acción de tutela dejaría de ser un mecanismo de defensa de los derechos fundamentales y se convertiría en un recurso expedito para vaciar la competencia ordinaria de los jueces y tribunales.  De igual manera, de perderse de vista el carácter subsidiario de la tutela, el juez constitucional, en este ámbito, no circunscribiría su obrar a la protección de los derechos fundamentales sino que se convertiría en una instancia de decisión de conflictos legales.  Nótese cómo de desconocerse el carácter subsidiario de la acción de tutela se distorsionaría la índole que le asignó el constituyente y se deslegitimaría la función del juez de amparo.  De allí que en la reciente sentencia T-313-05 se haya indicado lo siguiente en relación con este presupuesto:  

“El fundamento constitucional de la subsidiariedad, bajo esta perspectiva, consiste en impedir que la acción de tutela, que tiene un campo restrictivo de aplicación, se convierta en un mecanismo principal de protección de los derechos fundamentales.  En efecto, la Constitución y la ley estipulan un dispositivo complejo de competencias y procesos judiciales que tienen como objetivo común garantizar el ejercicio pleno de los derechos constitucionales, en consonancia con el cumplimiento de los demás fines del Estado previstos en el artículo 2 Superior.  Por tanto, una comprensión ampliada de la acción de tutela, que desconozca el requisito de subsidiariedad, vacía el contenido de las mencionadas competencias y, en consecuencia, es contraria a las disposiciones de la Carta Política que regulan los instrumentos de protección de los derechos dispuestos al interior de cada una de las jurisdicciones”.

La anterior referencia se hace porque con claridad puede verse que para la satisfacción de las peticiones del demandante existen, como se dijo en primera instancia, otros mecanismos judiciales. En cuanto a la pretensión de que se le ordene a la demandada la modificación de la resolución que reconoció su pensión en el sentido de que se declare que es beneficiario del régimen de transición con el consecuente reconocimiento de los derechos que ello implica, ya la jurisdicción ordinaria laboral se pronunció mediante sentencia de 5 de diciembre pasado, en la que como se dijo a ello se accedió, e incluso, según se desprende de la información allegada por el Instituto de Seguros Sociales, se inició proceso ejecutivo para su cumplimiento.  Ahora, si bien es cierto en la decisión referida no se ordenaron los incrementos pensionales aquí pedidos por cónyuge e hijos menores, debe el actor acudir al juez ordinario para que sea él quien analizada la situación, decida si con el nuevo panorama y en vista de que ya se dispuso que su prestación debía reconocerse con fundamento en el régimen de transición contemplado en el artículo 36 de la ley 100 de 1993, procede o no acceder a tal pedimento.

Se observa pues que esta acción de carácter especial no se promovió como mecanismo transitorio ante la inminencia de evitar un perjuicio irremediable, que se ha definido como una circunstancia grave e inminente que atenta en contra de los derechos fundamentales y por ende necesita protección inmediata y urgente que logre cesar la afectación o amenaza de los derecho protegidos de manera reforzada por la constitución
, por lo que la sentencia objeto del recurso debe confirmarse. 
A mérito de lo expuesto, esta Sala Civil – Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA la sentencia de procedencia y fecha anotadas. 
Notifíquese esta decisión a las partes en la forma prevista por el artículo 30 del decreto 2591 de 1991, y en firme la misma remítase el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión.

Cópiese, notifíquese y cúmplase

Los Magistrados,

Fernán Camilo Valencia López
Claudia María Arcila Ríos

   

Gonzalo Flórez Moreno

� Sentencia C-018 de 1993. Magistrado Ponente, doctor Alejandro Martínez Caballero.


� Sentencia T-588 de 2007. Magistrado Ponente, doctor Marco Gerardo Monroy Cabra.
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