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ASUNTO:
Se pronuncia la Sala Dual en torno a la impugnación interpuesta por la actora contra el fallo de 22 de julio de 2010, mediante el cual el Juzgado Primero Penal del Circuito de esta ciudad concedió la tutela del derecho de petición a la doctora Iris Gatner Echeverry, pero no accedió a otras solicitudes  invocadas en contra del Instituto del Seguro Social.
ANTECEDENTES:
La accionante manifiesta que se encuentra en el régimen pensional de prima media con prestación definida cotizando ante al Instituto del Seguro Social, ante el que solicitó el 29 de diciembre de 2009 su pensión de jubilación por estar prestando sus servicios en la Rama Judicial desde el 1º de septiembre de 1985 hasta la fecha sin solución de continuidad y que por el tiempo de cotización tiene derecho a que se le reconozca su prestación dentro de los parámetros establecidos por el Decreto 546 de 1971, con liquidación de todos los factores salariales, de los cuales se tomará el 75% de la asignación mensual.
SENTENCIA DE PRIMER GRADO

Sin haberse obtenido pronunciamiento de la entidad accionada y con fundamento en la prueba allegada por la actora, en primera instancia se amparó el derecho de petición y en consecuencia se ordenó al Instituto del Seguro Social que resolviera en el término de 10 días la petición de pensión de jubilación presentada por la doctora Iris Gatner Echeverry. A la vez negó la tutela en contra del Vicepresidente del Seguro Social, porque la petición se radicó en la Seccional Risaralda de dicha entidad.

IMPUGNACIÓN
Inconforme, la doctora Gatner se alzó contra lo decidido argumentando que la providencia no le brinda la protección suficiente y deja un margen para que la entidad accionada continúe lesionando sus derechos, ya que la orden impartida resulta inane, porque no está en discusión el hecho de pertenecer al régimen de transición.
No comparte la desvinculación del Vicepresidente del Seguro Social porque, en su sentir, tal funcionario está relacionado con los bonos pensionales que deben tenerse en cuenta para la liquidación de su pensión, y además debió observarse el carácter de fundamental que tiene la seguridad social. También pretende que se prevenga al Instituto para evitar el desconocimiento de sus derechos, cuando se resuelva su petición.
CONSIDERACIONES

1. Competencia:

La Colegiatura se encuentra funcionalmente habilitada para desatar la impugnación interpuesta de conformidad con el canon 86 de la Constitución Política, en armonía con  los artículos 32 del Decreto Legislativo 2591 de 1991 y 1º del Decreto Reglamentario 1382 de 2000. 

2. Problema jurídico planteado:

Compete a esta Corporación, abocar el estudio de rigor, para establecer: (i) si efectivamente el Instituto del Seguro Social ha vulnerado los derechos fundamentales invocados por la actora, (ii) si procede la modificación de la decisión de primera instancia como lo solicita la impugnante, o (iii) si el fallo se encuentra ajustado a derecho y por ende merece la ratificación.

SOLUCIÓN:

Conforme con lo preceptuado por el artículo 86 de la Carta Constitucional, toda persona está facultada para promover acción de tutela ante los jueces, en cualquier momento y lugar, bien directamente o a través de representante, para la protección inmediata de sus derechos fundamentales, cuando estén siendo vulnerados o amenazados con la acción u omisión de cualquier autoridad pública, o con la conducta de algunos particulares en los casos expresamente previstos en la ley.

El tema comprometido en esta acción corresponde a la protección de los derechos fundamentales de petición, debido proceso administrativo y seguridad social, reclamados por la ciudadana Iris Gatner Echeverri, quien acusa una omisión por parte del Instituto del Seguro Social, al no resolver oportunamente su pedimento para que se le reconozca su pensión de jubilación. Pero además plateó que tal reconocimiento debe hacerse dentro de los parámetros establecidos por el Decreto legislativo 546 de 1971 en concordancia con el Decreto 717 de 1978.

Según la prueba documental acompañada, la servidora judicial Iris Gatner Echeverry actual Juez Primero de Familia de esta ciudad, se encuentra vinculada desde hace 25 años y ha alcanzado en la actualidad una edad superior a los 55 años. Se destaca que para el 1º de abril de 1994, la demandante contaba con más de 35 años de edad, por lo que reunidos los requisitos necesarios para ubicarse dentro del régimen de transición previsto en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, solicitó el reconocimiento de su prestación pensional acorde con lo previsto por el Decreto Ley 546 de 1971.
El sistema de transición que debe precaver todo nuevo estatuto, tiene por finalidad salvaguardar los derechos adquiridos por aquellas personas a quienes se dirige la norma. En este orden de ideas, el artículo 36 citado fijó reglas excepcionales para no cobijar con éste nuevo sistema de seguridad social a los hombres y a las mujeres que a la sazón contaban con 40 y 35 años de edad respectivamente o por lo menos con 15 años de servicios, dado que los anteriores regímenes, resultan en su aplicación más beneficiosos.

En prima instancia, la falladora constitucional advirtió violación al derecho fundamental de petición de la actora y para su protección ordenó al Instituto accionado resolver de fondo la solicitud pensional con observancia de los derechos adquiridos por ella, aunque hace claridad en no impartir orden referente a la normatividad que se debe aplicar al acto administrativo.
Al adentrarnos en un estudio cuidadoso de lo que es objeto de la acción, podemos advertir que el derecho fundamental vulnerado no es otro que el de petición, y si bien desde antes se planteó en el libelo que se encuentra dentro del régimen de transición y por lo tanto no le son aplicables las disposiciones de la ley 100 de 1993, esto es asunto que aún no puede ser objeto de debate, toda vez que el Instituto accionado aún no se ha pronunciado y las decisiones judiciales no se adoptan dentro del plano de lo preventivo porque se caería en el campo de lo especulativo con ostensible detrimento de la seguridad jurídica.

En consecuencia, frente a la pretensión de la accionante no se puede ser tajante y contundente en la decisión, porque probatoriamente no se trajo al expediente la prueba fidedigna de aquel hecho generador del derecho reclamado, es decir, no se acreditó que el Instituto del Seguro Social se hubiera pronunciado desconociendo las reglas aplicables al régimen de excepción y que se haya agotado la vía administrativa.
Pero no solo basta esto, además se necesita acreditar que exista violación o amenaza inminente de un perjuicio irremediable, o que la medida se torna urgente ante cualquier otra eventualidad, de tal manera que el Juez Constitucional asuma el rol del ordinario para sustituirlo y adoptar una decisión que no siendo de su resorte, deba asumir para preservar los derechos fundamentales.
En el asunto que ocupa la atención del Tribunal se observa que el juzgado primario fue atinado al amparar como corresponde, sólo el derecho de petición, para que el Instituto del Seguro Social suministre una respuesta concreta, clara y de fondo, frente a la solicitud de pensión por jubilación de la señora Gatner Echeverry, y se debe hacer énfasis en que la acción de tutela no es un instrumento de orden preventivo o que pueda constituirse en medio de presión para determinar a un servidor público a que adopte una decisión en cierto sentido, porque ello sería partir de la presunción de mala fe.

Razón le asiste entonces a la señora Juez Primero Penal del Circuito, cuando señala que es la instancia administrativa la que debe dilucidar su pretensión de aplicación del régimen de transición y no puede adverarse la existencia de una violación al debido proceso que se reclama por la actora, toda vez que aún el mismo no se ha surtido y no es sensato suponer en forma anticipada que hará una aplicación indebida de la ley.

Aunque no se discute que en eventos como el que ocupa la atención de la Sala, el juzgador debe ser cuidadoso al emitir la orden en sede constitucional para que el funcionario no evada la aplicación de la ley, sobre todo cuando media una actuación administrativa que culmina con el agotamiento de la vía gubernativa, esto fue precisamente lo indicado en la decisión censurada, donde se advierte que la solicitud de pensión debe ser estudiada en su integridad y analizando de fondo los derechos adquiridos.
A propósito de la cita jurisprudencial que trae la impugnante, es conveniente precisar que las decisiones judiciales marcan un derrotero con el cual se dirimen asuntos en situaciones iguales o semejantes y no deben usarse en condiciones fácticas diferentes. Así, en la providencia de este Tribunal, con ponencia de quien hoy cumple igual función, cuya copia adjunta la demandante, se trató del amparo de los derechos fundamentales de quien fue funcionario judicial al cual no solamente ya el Instituto del Seguro Social le había negado su derecho pensional, sino que además su nombramiento había sido declarado insubsistente de manera que se encontraba cesante y por ende carecía tanto de salario como de seguridad social, situación diversa a la que se presenta con la doctora Iris Gatner, quien aún se halla ejerciendo su función como Juez y por ende recibiendo asignación salarial, con derecho a la seguridad social y a todos los demás que le garantizan la constitución y las leyes. 
Atendida esta exposición de motivos la Colegiatura encuentra que los ordenamientos efectuados en primera instancia, comportan una respuesta adecuada a la situación de hecho que se planteó por la accionante, inclusive la determinación frente al Vicepresidente del Seguro Social, de tal suerte que se impone la ratificación del proveído censurado.
DECISIÓN

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Dual de Decisión Penal, administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitución,
RESUELVE:

Primero: Confirmar el fallo de tutela proferido por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Pereira, en cuanto fue materia de impugnación.

Segundo: Notificar esta providencia a las partes por el medio más expedito posible, de conformidad con el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991.

Tercero: Remitir la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.

Cópiese, notifíquese y cúmplase

LEONEL ROGELES MORENO                  JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
Magistrado









    Magistrado
MARIA EUCARIS PARRA JARAMILLO
Secretaria
________________________________________________________________________________________
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