TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA CIVIL – FAMILIA

    
Magistrada Ponente Claudia María Arcila Ríos

    
Pereira, veinticinco de noviembre de dos mil nueve.

   
Acta No. 617 del 25 de noviembre de 2009. 


    
Expediente 66001-31-10-003-2009-00698-01

Procede la Sala a decidir la impugnación que frente a la sentencia  proferida por el Juzgado Tercero de familia de Pereira interpuso, por medio de su apoderada judicial, el señor Manuel Duque Pareja, demandante en este proceso de tutela que instauró contra el representante del Instituto del Seguro Social, Seccional Risaralda.

ANTECEDENTES

En los hechos de la demanda se relató que Manuel Duque Pareja nació el 21 de julio de 1938; en 1963 empezó a laborar en la Aeronáutica Civil y realizó cotizaciones a Cajanal; desde el año 2004 y hasta el 7 de marzo de 2005 las hizo al Instituto de Seguros Sociales; solicitó el reconocimiento de la pensión de vejez y por  Resolución 2452 se le otorgó una indemnización sustitutiva con base en 25 semanas cotizadas al ISS; por su edad, hace varios años padece insuficiencia cardiaca, enfermedad pulmonar obstructiva crónica e hipertensión; el Instituto demandado ha debido reconocerle la pensión total de vejez, de acuerdo con el artículo 39 de la Ley 100 de 1993 por haber cotizado el 75% de las semanas requeridas para ello; el 8 de septiembre pasado solicitó la revocatoria directa de la Resolución 2452 de 2005 para que le tuvieran en cuenta el bono pensional de Cajanal y así poder acumular un total de 835.57 semanas cotizadas, pero aún no se le responde y por ende, no se le ha concedido la pensión de vejez especial a la que tiene derecho por aplicación del principio de la condición mas beneficiosa; las enfermedades que padece y la avanzada edad del peticionario justifican la protección de sus derechos fundamentales, pues no cuenta con otro medio de sobrevivencia, no tiene trabajo, vive en una habitación en condiciones de mendicidad y subsiste de la caridad de los vecinos.

Considera lesionados los derechos de petición en conexidad con el derecho a la seguridad social, salud, vida y mínimo vital y para obtener  su reivindicación se solicita “Que el Seguro Social de (sic) respuesta de fondo y de acuerdo a lo estipulado en la ley a la solicitud de mi mandante, lo cual no es otra cosa que el pago de una pensión especial de vejez”. 

ACTUACIÓN PROCESAL

Mediante proveído del 24 de septiembre último se admitió la acción, se ordenaron las notificaciones de rigor y se decretaron pruebas.

La entidad accionada no se pronunció.

La instancia culminó con sentencia del pasado 7 de octubre en la que se amparó el derecho de petición y se ordenó al Instituto de Seguros Sociales que en el término de dos días resolviera de fondo el derecho de petición presentado por el demandante el 27 de enero de 2008.

Para decidir así, transcribió jurisprudencia de la Corte Constitucional relativa al derecho que consideró digno de protección ante el silencio de la entidad demandada que no le ha respondido al demandante.

La abogada que lo representa impugnó el fallo. Está inconforme porque la decisión no guarda congruencia con los hechos y pretensiones planteados en la demanda, porque no tuvo en cuenta los demás derechos que citó como lesionados al promover la acción y se refiere muy especialmente a la calidad de persona de la tercera edad del actor, digno de especial protección y a la necesidad de que se le reconozca la pensión de vejez porque reúne los requisitos legales para alcanzarla.

CONSIDERACIONES

1) El objeto de la acción de tutela es la protección inmediata de los derechos constitucionales fundamentales, concedida a todos los ciudadanos por el artículo 86 de la Constitución Nacional, cuando quiera que tales derechos sean amenazados o vulnerados por cualquier autoridad pública y aun por los particulares en los casos que reglamenta el artículo 42 del decreto 2591 de 1991.

2) En el escrito con el que se promovió la acción se planteó como pretensión única ordenar al Instituto de Seguro Social dar respuesta de fondo a  la solicitud elevada por el actor para obtener el pago de su pensión especial de vejez y entre otros, citó como derecho vulnerado el de petición.

Ese derecho está consagrado en el artículo 23 de la Constitución Nacional y es catalogado como uno subjetivo de las personas para acudir ante las autoridades o las organizaciones privadas con el fin de obtener se resuelvan las peticiones que ante ellas eleven, que no incluye el derecho a que el pronunciamiento sea en determinado sentido. El ejercicio efectivo de tal derecho implica además el de obtener una pronta resolución. 

De resultar lesionado, ante dilaciones indebidas, dado su carácter de fundamental, es posible acudir ante el juez constitucional en busca de amparo, con el fin de obtener una respuesta rápida y oportuna.

Sobre tal derecho, se considera oportuno transcribir un pronunciamiento de la Corte Constitucional:

“...En torno al derecho de petición es pertinente destacar los parámetros que la Corte Constitucional ha establecido respecto de su ejercicio y alcance, los cuales han sido objeto de estudio en diversas sentencias, entre las cuales está la T-377 de 2000, M.P. Alejandro Martínez Caballero:

“a) El derecho de petición es fundamental y determinante para la efectividad de los mecanismos de la democracia participativa. Además, porque mediante él se garantizan otros derechos constitucionales, como los derechos a la información, a la participación política y a la libertad de expresión.

“b) El núcleo esencial del derecho de petición reside en la resolución pronta y oportuna de la cuestión, pues de nada serviría la posibilidad de dirigirse a la autoridad si ésta no resuelve o se reserva para sí el sentido de lo decidido.

“c) La respuesta debe cumplir con estos requisitos: 1. Oportunidad. 2. Debe resolverse de fondo, clara, precisa y de manera congruente con lo solicitado. 3. Ser puesta en conocimiento del peticionario. Si no se cumple con estos requisitos se incurre en una vulneración del derecho constitucional fundamental de petición.

“d) Por lo anterior, la respuesta no implica aceptación de lo solicitado ni tampoco se concreta siempre en una respuesta escrita”
. 

El Código Contencioso Administrativo que se encarga de regular ese derecho dice en el artículo 3º que las actuaciones administrativas se desarrollarán con arreglo a los principios de economía, celeridad, eficacia, imparcialidad, publicidad y contradicción y explica que en virtud al principio de eficacia, se tendrá en cuenta que los procedimientos deben lograr su finalidad, removiendo de oficio los obstáculos puramente formales; el 6º dice que las peticiones se resolverán o contestarán dentro de los quince días siguientes a la fecha de su recibo y de no ser posible hacerlo en ese plazo, se deberá informar así al interesado, expresando los motivos de la demora y señalando la fecha en que se dará respuesta; el 9º  expresa que toda persona podrá formular peticiones de interés particular y el 31 ordena a las autoridades hacer efectivo el derecho de petición.

El 8 de septiembre de 2008 el actor formuló ante el Instituto de Seguro Social una solicitud tendiente a obtener que se revocara de manera directa la Resolución No. 2452 de 2005. Ese hecho se considera acreditado porque aunque en la demanda de manera errónea se dijo que lo fue el 8 de septiembre de este año, del escrito que con ella aportó,  dirigido a la misma entidad, requiriéndola para que respondiera esa solicitud, se infiere que lo fue en la primera oportunidad citada, pues aunque tiene fecha del 27 de enero del año anterior, fue radicado el 26 de enero del año que corre.

Además, porque la situación se aclaró mediante requerimiento que se hizo a la demandante en el curso de esta instancia y porque el hecho no fue controvertido por la entidad demandada en el curso del proceso. 

Ha transcurrido más de un año desde cuando se elevó esa solicitud sin que la accionada resuelva de fondo la cuestión y por ende, como el término previsto para responder por el artículo 6º del Código Contencioso Administrativo se encuentra vencido, se ha vulnerado el derecho de petición que debe ser protegido como lo decidió la funcionaria de primera instancia en la sentencia objeto de revisión que será confirmada, aunque se modificará en el sentido de que la petición a resolver es aquella de fecha 8 de septiembre de 2008, tendiente a obtener la revocatoria del acto administrativo atrás citado, y se aclarará para ordenar que la orden debe cumplirla el gerente de la entidad demandada.

3) Aunque la sentencia de primera instancia concedió el amparo solicitado,  quedó inconforme el peticionario con el fallo porque no se tuvieron en cuenta los demás derechos que consideró lesionados y en síntesis estima que debido a las condiciones especiales en que se halla, por ser persona de la tercera edad, encontrarse afectado su mínimo vital y acreditar que cumple los requisitos para acceder a la pensión de vejez, debió ordenarse el reconocimiento de esa prestación.

Es sabido que una de las características de la acción de tutela es la de constituir un instrumento jurídico de naturaleza subsidiaria y residual, en virtud a que sólo se abre paso cuando el afectado carece de otros medios de defensa judicial, o cuando aún existiendo, la tutela es usada como mecanismo transitorio de inmediata aplicación, para evitar un perjuicio irremediable, evento en el cual sus efectos son temporales y quedan supeditados a lo que resuelva de fondo la autoridad competente. Por esa razón, el artículo 6º, numeral 1º del Decreto 2591 de 1991 señala como causal de improcedencia de la tutela, la existencia de otros recursos o medios de defensa judicial.

De los hechos relatados con el escrito por medio del cual se promovió la acción, se infiere que el demandante, para obtener protección a los derechos fundamentales presuntamente vulnerados, pretende se ordene a la entidad demandada el reconocimiento de la pensión de jubilación a que considera tener derecho de acuerdo con el artículo 39 de la Ley 100 de 1993.

Aparece acreditado en el plenario que por medio de Resolución 2.452 de 2005, expedida por funcionaria del Instituto de Seguro Social, Seccional Risaralda, se concedió al demandante indemnización sustitutiva en cuantía única de $206.6666 que se liquidó sobre la base de 25 semanas cotizadas
. 

Sin embargo, no acreditó que frente a ese acto administrativo hubiese interpuesto recurso alguno que revelara su inconformidad con la decisión; tampoco que a pesar del tiempo transcurrido, hubiese acudido ante los jueces ordinarios competentes para dirimir la cuestión.

En su jurisprudencia la Corte Constitucional ha reiterado, teniendo presente la subsidiaridad que caracteriza la acción de tutela, que los conflictos jurídicos que surgen del reconocimiento de pensiones escapan a la competencia del juez constitucional,  ya que  implican la verificación de los requisitos relativos a cada caso e interpretación normativa, por lo que deberán ser resueltos por la jurisdicción laboral o contencioso administrativa, según corresponda.

Con todo, esa misma jurisprudencia enseña que el amparo resulta procedente para obtener el reconocimiento de una pensión, cuando se advierta la inminencia de un perjuicio irremediable, evento en el cual resulta posible brindar una protección transitoria, hasta cuando la autoridad competente para ello defina la controversia.

Al respecto ha expresado:

“3.2 La Corte ha sostenido reiteradamente una jurisprudencia según la cual los conflictos jurídicos relacionados con el reconocimiento, reajuste o reliquidación de pensiones deben ser resueltos por la jurisdicción ordinaria, toda vez que implican la verificación de los requisitos legales correspondientes en cada caso. Por tal razón, en estos eventos la acción de tutela sólo procede en forma excepcional, dado su carácter de mecanismo subsidiario de defensa judicial, llamada a ser utilizada sólo ante la vulneración grave de derechos fundamentales y cuando no existan otras vías judiciales para su defensa.  Sin embargo, la Corte también ha decantado una posición según la cual cuando “esas otras vías no son lo suficientemente idóneas ni eficaces para proporcionar un amparo efectivo a los derechos fundamentales involucrados, y para evitar la materialización de un perjuicio irremediable, deberá conceder el amparo de manera transitoria, o incluso, de manera definitiva cuando las circunstancias del caso lo ameriten.”

“...

“3.3. Adicionalmente, en materia pensional, concretamente cuando la acción se interpone para lograr el reconocimiento, reliquidación o reajuste de una pensión, la Corte ha profundizado en las circunstancias que deben estar presentes para que la acción de tutela esté llamada a desplazar a las vías ordinarias de defensa judicial, exigiendo una actividad mínima del interesado en (i) la formulación de la petición correspondiente ante las autoridades administrativas correspondientes, y en el oportuno y adecuado reclamo en la misma sede administrativa cuando la petición ha sido denegada; y (ii) en la formulación oportuna de la acción ordinaria ante la jurisdicción correspondiente, o al menos en conservar vigente la oportunidad de demandar por tales vías ordinarias, de manera que no se utilice la acción de amparo en cambio de otra acción ya prescrita. 

“Además, tal línea jurisprudencial ha exigido que para determinar la procedencia de la acción de amparo, el peticionario, además de ser una persona de la tercera edad,  se encuentre ante la inminencia de consumación de un perjuicio irremediable, circunstancia esta última que debe acreditarse probatoriamente, demostrando las circunstancias materiales, económicas, médicas o de cualquiera otra índole que afectan personalmente al peticionario, y que hacen que sea impostergable la acción del juez de amparo en defensa de sus derechos fundamentales. De esta manera, no basta con demostrar la exigencia del derecho mediante argumentos jurídicos fundados en las normas legales, ni con mencionar que se está en presencia de un inminente perjuicio irremediable, sino que esta situación de hecho debe acreditarse en cada caso particular. 
  
En el caso concreto no se satisfacen todos esos requisitos, pues como ya se expresara, el demandante obtuvo decisión negativa a la solicitud de reconocimiento de la pensión de  vejez y no acreditó que frente a aquella que le reconoció una sustitutiva hubiese interpuesto los recursos respectivos; tampoco que haya acudido a la jurisdicción ordinaria, competente para resolver la controversia que entre ella y la entidad de Seguridad Social se ha suscitado.

De otra parte, no acreditó estar frente a un perjuicio irremediable y éste, como lo explica la Corte Constitucional: 

“…debe ser inminente o próximo a suceder. Este exige un considerable grado de certeza y suficientes elementos fácticos que así lo demuestren, tomando en cuenta, además, la causa del daño. En segundo lugar, el perjuicio ha de ser grave, es decir, que suponga un detrimento sobre un bien altamente significativo para la persona (moral o material), pero que sea susceptible de determinación jurídica. En tercer lugar, deben requerirse medidas urgentes para superar el daño, entendidas estas desde una doble perspectiva: como una respuesta adecuada frente a la inminencia del perjuicio, y como respuesta que armonice con las particularidades del caso. Por último, las medidas de protección deben ser impostergables, esto es, que respondan a criterios de oportunidad y eficiencia a fin de evitar la consumación de un daño antijurídico irreparable”
.

El actor no allegó elementos probatorios para demostrar la existencia de un perjuicio de tales condiciones, que  por sus características de inminencia y gravedad requiera de medidas urgentes e impostergables para evitar la ocurrencia de un daño que pueda resultar irreversible.
Por lo tanto y como no se configuran los presupuestos desarrollados por la Corte para que el juez de tutela ordene el reconocimiento de una prestación social, se concluye que no había lugar a conceder el amparo como lo pretende el actor en el escrito por medio del cual sustentó el recurso y ya que en el caso concreto se está frente a una controversia de carácter legal, sin implicaciones de naturaleza constitucional.

4) Así las cosas se confirmará el fallo impugnado.
En mérito de lo expuesto, la Sala Civil familia del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley, 

RESUELVE:

1°.- CONFIRMAR la sentencia de fecha 6 de octubre de 2009, proferida por el Juzgado Tercero de Familia de Pereira, en la acción de tutela que promovió el señor Manuel Duque Pareja contra el Instituto de Seguro Social, reformándola en el sentido de que la petición, que debe ser resuelta por el gerente de la entidad, es aquella que presentó el actor el 8 de septiembre de 2008, por medio de la cual solicitó la revocatoria directa de la Resolución No. 2452 de 2005.

2°.- Como lo dispone el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991, envíese el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión. 

3°.-  Lo aquí decidido notifíquese a la partes al tenor del canon 30 ibídem.

Cópiese, notifíquese y cúmplase

Los Magistrados.

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS

GONZALO FLÓREZ MORENO 

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

�	 Sentencia T-79, febrero 6 de 2003, M.P. Jaime Araújo Renteria.


� folio 17, cuaderno No. 1.


� Sentencia T-862 de 2004, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra. 


� Sentencia  T-562 de 2005  M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra


� Sentencias T-1316 de 2001 y T-111 de 2008
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