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Accionante:



Nohora Luz Murillo Cárdenas 
Accionado:


Instituto del Seguro Social.

Procedencia:

Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira

Derechos:


Debido proceso, derechos adquiridos, igualdad, y seguridad social.
ASUNTO:
Se pronuncia la Sala Dual en torno a la impugnación interpuesta por la apoderada de la actora, contra el fallo mediante el cual el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad tuteló el derecho de petición a la ciudadana Nohora Luz Murillo Cárdenas, en contra del Instituto del Seguro Social, pero accedió a proteger el debido proceso igualmente reclamado.
ANTECEDENTES:
El aspecto fáctico fue consignado por la instancia así:
“Por medio de apoderada judicial, la ciudadana Murillo Cárdenas, manifiesta que el Instituto del Seguro Social, mediante resolución No. 13797 del 7 de diciembre de 2009, reconoció su pensión de vejez, habiendo cotizado 1408 semanas.

“Informa que para el 10 de abril de 1994, su mandante contaba con más de 15 años de servicio y 40 años de edad, siendo su último empleador la Procuraduría General de la Nación, satisfaciendo los requisitos del régimen de transición, por lo que solicitó ante el Instituto del Seguro Social el reconocimiento y pago de su pensión de vejez, conforme a lo previsto en la Ley 33 de 1985.

“Que el Instituto le reconoció su pensión de vejez con base en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, aplicando el promedio salarial de los últimos 10 años, aplicando el 64.57% como valor de su mesada pensional, por lo que para agotar vía gubernativa, se interpuso el recurso de apelación, tendiente a revocar dicho acto administrativo, sin que la fecha de interposición de esta acción (20 de mayo de 2010), se hubiere resulto, por lo que consideró agotada la vía gubernativa, aplicando el silencio administrativo negativo”.

SENTENCIA DE PRIMER GRADO

Luego de subsanada una irregularidad que dio lugar al decreto de nulidad por esta instancia, el operador de primer grado tuteló el derecho de petición de la actora y en consecuencia ordenó al Instituto del Seguro Social que desatara el recurso de apelación interpuesto por la señora Nohora Luz Murillo Cárdenas, para lo cual otorgó un plazo de 48 horas.

IMPUGNACIÓN
La apoderada de la ciudadana Murillo Cárdenas, manifiesta su inconformidad con la decisión de primer nivel señalando que la acción se dirigió para amparar los derechos a un debido proceso y a la seguridad social, como conexos de otros fundamentales y no frente al de petición porque el recurso interpuesto por vía gubernativa, ya fue resuelto. Que el propósito de la acción es que se ordene al I.S.S., que proceda a la liquidación de pensión, en los términos consagrados por el régimen de transición establecido por la Ley 100 de 1993, pues se le debe aplicar para su liquidación las normas establecidas en la ley 33 de 1985.

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 el Instituto del Seguro Social ha vulnerado los derechos fundamentales invocados por la actora y por ende si procede la revocatoria de la decisión de primera instancia como lo solicita la impugnante, o (ii) 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.

Constituye tema decisorio, la pretensión de la ciudadana Nohora Luz Murillo Cárdenas para que se protejan sus derechos fundamentales del debido proceso y a la seguridad social, como conexo con otros constitucionales de primer orden, tales como igualdad, mínimo vital y vida digna, entre otros, soportado ello en la omisión por parte del Instituto del Seguro Social Seccional Risaralda, de resolver en forma adecuada su solicitud de pensión de jubilación.

Según historian los autos, la ciudadana Murillo Cárdenas fue servidora pública por más de 26 años, en la actualidad tiene una edad superior a los 55 años, y se destaca que para el 10 de abril de 1994 ostentaba una edad superior a 35 años, como también, tenía cotizaciones al sistema de seguridad social superiores a los 15 años.

Con todo, reunidos como considera que se hallan 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 pensión de vejez, acorde con lo preceptuado en la Ley 33 de 1985.
El régimen de transición que por lo general consagra todo nuevo estatuto, tiene por finalidad, salvaguardar los derechos adquiridos por aquellas personas a quienes se dirige la norma, razón determinante para que el artículo 36 de la Ley 100 de 1993 fijara reglas excepcionales con el fin de no cobijar con éste nuevo sistema de seguridad social a quienes con antelación a su vigencia, tuvieran 35 años de edad si son mujeres y 40 si son hombres, o 15 años de servicios, dado que los anteriores regímenes en su aplicación sustancial resultan más beneficiosos.

En prima instancia, el fallador constitucional advirtió una violación al derecho fundamental de petición de la actora y para su protección ordenó al Instituto accionado resolver el recurso formulado por vía administrativa, contra la decisión que liquidó la pensión dentro de los parámetros de la Ley 100 de 1993.

Frente a tal ordenamiento, toda razón le asiste a la impugnante cuando sostiene que el recurso de apelación ya fue resuelto, porque en efecto como se aprecia en la actuación
 el Gerente Seccional Risaralda del ISS, emitió el 15 de marzo de 2010 la resolución No. 0000333 ‘por medio de la cual resuelve un recurso de apelación’ y en efecto, agotó la vía gubernativa con ocasión de la actuación iniciada por petición de la señora Nohora Luz Murillo.
En esta medida, no entiende esta Sala la decisión a quo del 23 de agosto pasado, por la cual se impone a la entidad accionada emitir un pronunciamiento que ya fue cumplido, de todo lo cual se colige una desatención al repetir la decisión anulada por esta instancia, con total ausencia del deber de cuidado que se demanda para asumir la tarea judicial, ya que no realizó una nueva y adecuada valoración del expediente. Igual acontece con la parte argumentativa inmersa en cuanto que desvió la atención en un todo frente al planteamiento principal con el infortunio de no haber resuelto en debida forma los extremos de la demanda.
Al adentrarnos en el estudio del objeto de la acción, podemos advertir que no se trata simplemente de la protección del derecho de petición, ya que con anterioridad se planteó en el libelo que se le estaba desconociendo a la ciudadana Nohora Luz el derecho a un debido proceso, toda vez que en ejercicio de la actuación administrativa que culminó con la liquidación de su pensión, se desconoció la ley aplicable al caso, adecuando el funcionario público en forma caprichosa otras disposiciones legales, para adoptar la resolución que ahora es objeto de reproche.

La Sala observa la preocupación de la actora frente a la existencia de una vulneración de sus derechos sustanciales consistente en la omisión de la entidad de derecho público al no dar plena observancia a lo establecido por la Ley 33 de 1985; sinembargo la verdad es que el quebrantamiento es de orden legal y no envuelve una afectación a las garantías fundamentales de la señora Murillo Cárdenas.
La jurisprudencia ha sido reiterada, uniforme y pacífica al precisar que excepcionalmente puede protegerse de esta vulneración de orden legal por vía de tutela, cuando repercuta en una situación especial del actor, al punto tal que lo coloque en inminente peligro o violación manifiesta de sus garantías fundamentales o transitoriamente para precaverse un perjuicio irremediable.

No puede perder de vista el operador constitucional que las acciones por las vías de la jurisdicción ordinaria o administrativa son las llamadas a dilucidar los conflictos cuando quiera que se afecten los derechos consagrados en la ley, así ellos sean desprendidos de la Carta Política, porque la única finalidad de la acción prevista en el cánon 86, es la protección de los derechos fundamentales, de tal suerte que acceder a prestaciones de orden económico desprendidas de un reconocimiento pensional escapa al propósito tutelar.
Esta colegiatura ha sido respetuosa de esta orientación jurisprudencial, cuya directriz es la siguiente:

“Antes de resolver la cuestión sustancial, se hace necesario abordar el asunto preliminar relacionado con la procedencia de la acción de tutela en casos como los cuatro que ahora se deciden, toda vez que en algunos de ellos las partes adujeron que la acción de tutela no es el camino judicial procedente para resolver asuntos relacionados con el reconocimiento y pago de pensiones de invalidez de origen común. 

“Es cierto que  la Corte Constitucional en estos casos ha establecido como regla general la improcedencia de la acción de tutela para el reconocimiento de derechos pensionales. Al respecto, la Corte ha dicho recurrentemente que:

“Teniendo en cuenta tal disposición y en tratándose de la solicitud del reconocimiento y pago de un derecho pensional, esta Corporación ha sido consistente en sostener que la acción de tutela resulta, por regla general, improcedente para resolver cuestiones de esta estirpe, toda vez que por su naturaleza excepcional y subsidiaria, no puede reemplazar las acciones ordinarias laborales concebidas por el Legislador para resolver asuntos de carácter litigioso. De tal suerte que la existencia y disposición de otros medios de defensa judiciales como escenarios pertinentes para ventilar tanto las diversas controversias de índole económica como para desplegar ampliamente las diferentes garantías de orden procesal encaminadas a demostrar el supuesto de hecho de las normas cuyo efecto jurídico persiguen, permiten suponer que, en principio, la acción de amparo constitucional se torna en un mecanismo impropio para decidir sobre tales pretensiones.” 

“Al mismo tiempo, sin embargo, la Corte ha dicho que si los medios ordinarios no garantizan con eficacia e idoneidad el derecho a la pensión, o tal desprotección implica una afectación de las condiciones de vida del discapacitado y su familia de tal magnitud que podría ponerse en riesgo el derecho a la alimentación, al mínimo vital, y en general, a la dignidad, al juez de tutela le es dable conceder la protección solicitada. La Corte también ha reconocido que si estas circunstancias de desprotección se predican, además, de personas de la tercera edad (artículo 46 C.P.), o de sujetos de especial protección como las mencionadas en el artículo 47 de la Carta (disminuidos físicos, sensoriales y síquicos), los requisitos de procedibilidad de la tutela para proteger derechos pensionales se analizan con un mayor grado de flexibilidad, toda vez que los medios de respuesta ordinarios pueden resultar, por el tiempo que dura su trámite, ineficaces para la protección de los derechos fundamentales de las personas de quienes se predican tales condiciones, quienes suelen carecer de otra fuente de ingresos económicos. 

“En los cuatro casos acumulados que se resuelven en el presente fallo, se tiene que los accionantes son personas de la tercera edad y/o con una incapacidad laboral oficialmente reconocida de tal nivel que les impide continuar consiguiendo el sustento con  su propio trabajo. De modo que, al menos en principio, y dado que se cumple el presupuesto básico jurisprudencialmente establecido, es procedente abordar el estudio de las pretensiones de fondo planteadas por los accionantes en sede de tutela. En cada caso concreto se verá si concurren otros factores que hagan improcedente la acción de tutela”.
 

De los documentos allegados al plenario, puede advertirse que la accionante no se encuentra en condición de desprotección de tal manera que no se predica de ella su debilidad manifiesta, tampoco puede ser considerada como mujer de la tercera edad y de otro lado, está percibiendo una asignación mensual que le permite vivir dignamente.
Esto hace que no se avizore infracción de alguno de sus derechos fundamentales, y solo al parecer podría considerarse el quebrantamiento de una disposición de orden legal en atención a la controversia existente acerca de la aplicación integral de la Ley 100 de 1993, cuyo discernimiento corresponde determinar en primer término al juez laboral ordinario, no al juzgador constitucional.
Las consideraciones anotadas permiten concluir que no es procedente el amparo de los derechos al debido proceso, derechos adquiridos, igualdad y seguridad social invocados por la ciudadana Nohora Luz Murillo Cárdenas, de tal suerte que así se declarará. En cuanto a lo dispuesto por el a quo, sobre la protección del derecho de petición cuyo quebranto fue superado antes de adoptar la decisión que se revisa, será revocado, como conclusión de la exposición de motivos que anteceden.
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: Revocar el fallo de tutela proferido por el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, en cuanto fue materia de impugnación.

Segundo: Declarar improcedente la protección de los derechos fundamentales invocados por la actora Nohora Luz Murillo Cárdenas.
Tercero: 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

� Ver folios 147 a 149 cuaderno principal.


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