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Aldemar de Jesús Grajales Henao
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Instituto del Seguro Social
Procedencia:

Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Pereira

Derechos:


mínimo vital, igualdad, seguridad social y dignidad humana
ASUNTO:
En virtud de impedimento de uno de los Magistrados, se pronuncia la Sala Dual en torno a la impugnación interpuesta por la apoderada del actor, contra el fallo mediante el cual el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de esta ciudad negó el amparo de los derechos fundamentales invocados por Aldemar de Jesús Grajales Henao, en contra del Instituto del Seguro Social.
ANTECEDENTES:
Por medio de apoderada judicial, el ciudadano referido expresó en el libelo que ocurrido el fallecimiento de su compañera, solicitó al Instituto del Seguro Social el reconocimiento de pensión de sobreviviente, por lo que la entidad emitió la resolución 9514 del 27 de agosto de 2009, denegando tal pedimento por no haber acreditado el tiempo mínimo de fidelidad en cotización del 20%, decisión que lo coloca en grave situación de indignidad humana con afectación de sus derechos fundamentales, al quedar desprovisto de un ingreso para sobrevivir.
Precisó que la modificación que introdujo al sistema pensional la ley 797 de 2003, afectó el derecho del señor Grajales Henao porque con el texto inicial de la Ley 100 de 1993, bastaba solo haber cotizado 26 semanas al momento de presentarse el fallecimiento para que se reconociera esta prestación.

Aseguró que la Corte Constitucional fijó sólo tres condiciones para el reconocimiento de prestaciones pensionales por vía de tutela, cuando (i) se niegue el reconocimiento por acto cuya presunción de legalidad pueda ser desvirtuada, (ii) con vulneración de un derecho fundamental, (iii) siempre que la acción resulte necesaria para evitar la consumación de perjuicio irremediable.
SENTENCIA DE PRIMER GRADO

La falladora de primer grado advirtió que contra el acto administrativo que negó el reconocimiento de la pensión de sobreviviente impetrada por el señor Henao Grajales, no se interpuso recurso alguno como tampoco se intentó su revocatoria directa, por lo que precisa que se discuten derechos prestacionales, sin existir claridad sobre lo debatido, ya que no se acreditaron los supuestos de hecho respeto de su condición de vulnerabilidad, situación que debe demostrarse para determinar el perjuicio irremediable. 
Como otro aspecto importante analizó lo relativo al carácter de subsidiario y residual de la acción, además de la inmediatez, con fundamento en lo cual se despachó desfavorablemente el amparo de los derechos fundamentales invocados.
IMPUGNACIÓN
Al momento de surtirse la notificación personal a la gestora del actor, ‘impugnó’ la decisión, mas no presentó los argumentos de su disenso.

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

Compete a esta Corporación asumir el estudio de rigor, para establecer: (i) si el Instituto del Seguro Social ha vulnerado los derechos fundamentales invocados por el actor y por ende si procede la revocatoria de la decisión de primera instancia, (ii) si el fallo se encuentra ajustado a derecho y por consiguiente 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.

La situación fáctica cuyo examen realiza la Sala por virtud de la impugnación que del fallo hizo la representante del titular de la acción, tiene que ver con la solicitud para el reconocimiento de una prestación pensional impetrada por el señor Aldemar de Jesús Henao Grajales, como consecuencia del fallecimiento de su compañera Maria Yoli Villada Soto, quien ante el Instituto del Seguro Social alcanzó a consolidar cotizaciones durante 288 semanas. Este factor cuantitativo no permitió que la entidad ahora accionada procediera a dicho reconocimiento en virtud de la exigencia legal
 y en su defecto concedió una indemnización sustitutiva.

Se aduce una posible situación de indignidad de quien promueve la acción tutelar ante la negativa del reconocimiento de la pensión sustitutiva, la cual se concreta en la falta de ingresos para una congrua subsistencia, pretensión frente a la que advierte la Corporación, se fundamenta en unos supuestos de hecho que omite acreditar así sea con la mínima prueba, además de otro lado, se observa que ha transcurrido considerable tiempo entre el fallecimiento de su compañera, la reclamación ante el I.S.S. y la formulación de la tutela, lo cual permite inferir la ausencia de inmediatez que caracteriza la institución consagrada en el artículo 86 de la Carta Constitucional, de suerte que no puede concluirse que la posible omisión imputada a la entidad estatal, sea la causante de la situación de debilidad manifiesta o indignidad que pregona el ciudadano Grajales Henao.
La decisión a quo se advera bien cimentada respecto de la evaluación que se hace tanto de los hechos como de la normativa legal que la regula y el direccionamiento de la jurisprudencia
 en eventos relacionados con reclamaciones en materia de seguridad social, dado que estos reconocimientos no constituyen la regla general sino que tienen lugar de manera excepcional y aquí precisamente no se configura la excepción.
En efecto, le asistió razón a la falladora de primer grado, cuando advirtió que no podía por este medio constitucional ordenar el reconocimiento de un derecho vulnerado, so pretexto de amparar otros fundamentales que no se aprecian quebrantados, ya que tampoco se observa la presencia de aquella amenaza o perjuicio irremediable que sea necesario conjurar, lo cual se aúna a la circunstancia consistente en la falta de cumplimiento del requisito de residualidad al no haber ejercido oportunamente el derecho de impugnación contra la resolución que no le otorgó la prestación solicitada.

Como lo predica la parte actora, la Resolución 009514 del 27 de agosto de 2009 expedida por la Jefe del Departamento de Pensiones del I.S.S. Seccional Risaralda, fue sustentada en lo previsto por el artículo 12, numeral 2º literal b, de la Ley 797 de 2003, que en efecto la Corte Constitucional declaró inexequible mediante sentencia C-556 del 20 de agosto del mismo año, lo cual significa que lo pertinente de esa disposición fue retirado del ordenamiento jurídico, por lo que no era aplicable al caso ni podría constituir argumento válido, aunque debe significar la Sala que los trámites para dar publicidad a estas decisiones constitucionales son prolongados, por lo que muy seguramente al momento en que se profirió el acto administrativo, quien lo suscribe no tenía conocimiento de la determinación de inexequibilidad.
Advertida esta situación como ahora se pone de presente, no se avizora tropiezo para que el beneficiario del derecho pretendido, formule nuevamente la petición a efecto de que a través de otro acto administrativo se defina su aspiración ya sin que se tenga en cuenta la figura de la fidelidad, retirada del ordenamiento jurídico, y por la cual hubo de serle denegada su pretensión prestacional. Igualmente el señor Grajales Henao tiene expedita la vía para adelantar las acciones ante el juez natural como lo es la jurisdicción ordinaria.
A manera de recapitulación, el Tribunal observar que respecto del ciudadano Grajales Henao no se acreditó en su momento la urgencia de proteger sus derechos fundamentales por vía del artículo 86 Superior, toda vez que no se advierte siquiera sumariamente la existencia de un perjuicio irremediable, además de que no cumplió con la carga de agotar los recursos contra la resolución adversa a sus propósitos e igualmente no se presenta la figura de la inmediatez, lo cual impide el amparo tutelar, aunque como se decía, con la declaratoria de inexequibilidad de lo atinente a la fidelidad que consagraba el artículo 12 de la Ley 797 de 2003, bien puede ahora aspirar de nuevo a obtener la prestación pensional y, en todo caso, siempre ha tenido expedita la vía ordinaria para hacer valer sus pretensiones.
Por último, encuentra esta Colegiatura que la togada que representa al actor, hizo manifestación de impugnación pero omitió la sustentación del recurso, con lo cual limita la posibilidad a la judicatura de extender los argumentos a otros puntos que hubiesen podido ser objeto de inconformidad. Ciertamente lo esperado es que cuando se acciona a través de un profesional que se supone versado en la materia, éste se apersone de realizar con diligencia y eficiencia el oficio que le ha sido encomendado con lo cual de paso podría hacer alguna contribución de importancia en los procesos en los cuales interviene.
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 Cuarto Penal del Circuito de Pereira, 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 y 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
JAIRO ALBERTO LÓPEZ MORALES
Secretario

� Artículo 12 de la Ley 797 de 2003, modificatorio del Art. 46 de la Ley 100 de 1993.


� Sala Segunda de Revisión, Sentencia T-113 de 2010, M.P. Mauricio González Cuervo.
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