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1.- VISTOS 

Procede la Sala a desatar la impugnación impetrada contra la sentencia proferida por la señora Juez Primera Penal del Circuito de Pereira, el día dieciséis  (16) de mayo del presente año, a propósito de la acción de tutela promovida mediante apoderada judicial por la señora CLARA INES WARTSKI PATIÑO, contra la E.S.E. RITA ALVAREZ ARANGO DEL PINO, por considerar vulnerados sus derechos fundamentales de petición, al mínimo vital, al debido proceso, a la igualdad, a los derechos convencionales adquiridos y al principio de favorabilidad en materia laboral.
2.- DEMANDA
Se manifiesta en el escrito pertinente que por reunir los requisitos de la Ley 100 de 1993, la señora WARTSKI PATIÑO solicitó su pensión de jubilación, pero al cabo de cinco (5) meses sin obtener respuesta alguna debió interponer acción de tutela que fue resuelta de manera favorable a sus intereses. Nuevamente acudió a la misma acción, para que la entidad accionada reconociera la pensión convencional, ya que se negaba a hacerlo por supuestos incumplimientos en el pago del bono pensional por parte del Instituto del Seguro Social; en tal ocasión el Juzgado Quinto Civil del Circuito le concedió el amparo. Empero, considera que la entidad en el momento de la liquidación y el pago, no reconoció algunos derechos convencionales muy a pesar que en el fallo del Juzgado anteriormente mencionado se tutelaron los derechos adquiridos, ante lo cual se intentó un incidente de desacato, que no prosperó porque la autoridad judicial consideró que se había dado cumplimiento a lo ordenado.
Se refiere luego al proceso de escisión del Seguro Social, dispuesto por el Decreto 1750 de 2003, mediante el cual los empleados del área de salud, pasaron a varias Empresas Sociales del Estado -E.S.E.-, normativa que además dispuso que tales servidores públicos quedarían automáticamente incorporados sin solución de continuidad en la planta de personal de esas empresas. Llama la atención sobre ese aspecto, debido a que con antelación al citado Decreto todos los empleados de esa institución tenían la calidad de trabajadores oficiales.
Destaca que la pensión reconocida mediante tutela está consagrada en el artículo 98 de la Convención celebrada entre el Seguro Social y el sindicato que agrupa tanto a los empleados del ISS como de las E.S.E. (Sintraseguridadsocial), cuyo contenido transcribe, para resaltar que son cuatro (4) los elementos esenciales de la pensión: 1) Tiempo de servicios -20 años-, 2) edad -55 años para los hombres y 50 para las mujeres, 3) Cuantía de la pensión que depende del año en que el trabajador adquiera el derecho a pensionarse y 4) El artículo convencional reconoce los factores de remuneración para cuantificar el monto de la pensión. En el caso de su mandante, la prestación reconocida sólo tuvo en cuenta los dos primeros componentes, pero desconoció los atinentes con el derecho convencional como eran la cuantía y los factores de remuneración a ser tenidos en cuenta, y por tanto, la entidad no podía dar cumplimiento a un fallo de manera parcial y mucho menos reconocer un derecho convencional de esta misma forma.

Con fundamento en tales planteamientos solicita la intervención del Juez constitucional para que en aras de evitar un perjuicio irremediable y de manera definitiva, dado que no existe otro mecanismo de defensa, ordene a la E.S.E. Rita Arango Álvarez del Pino que se reliquide la pensión, se reconozca y pague a la señora WARTSKI PATIÑO el excedente de la mesada pensional a partir del veintitrés (23) de agosto de dos mil cinco (2005), fecha en la que se profirió la resolución que dio cumplimiento al fallo de tutela proferido por el Juzgado Quinto Civil del Circuito. 
3.- CONTESTACIÓN
El Jefe de la Oficina Jurídica de la E.S.E. RITA ARANGO ALVAREZ DEL PINO, se opone a todas y cada una de las pretensiones de la demandante, para lo cual adujo que la pensión que correspondía a la actora era de orden legal y no convencional, en el entendido que el artículo 98 de la Convención Colectiva de Trabajo celebrada entre el Seguro Social y Sintraseguridadsocial no era aplicable a los empleados de la E.S.E, en primer lugar porque el mencionado acuerdo convencional había expirado el treinta y uno (31) de octubre de dos mil cuatro (2004) y en segundo, porque entre tal entidad y sus empleados no se había suscrito acuerdo convencional alguno.
Pero en caso de aplicarse tal convención, sería por intermedio de su artículo 101, relacionado con la acumulación de los tiempos laborados por la accionante en diferentes instituciones (ISS y E.S.E. Rita Arango Álvarez del Pino), con lo cual el monto de la pensión sería del 75 % del promedio de lo percibido en el último año y no del 100% como lo reclamaba la accionante. Por demás, no podía hablarse de la vulneración de los derechos de la actora, por cuanto se le habían suministrado las respuestas pertinentes y actualmente gozaba de una pensión del orden de los $3.201.013.
Considera que la acción de tutela no puede prosperar por existir otros medios judiciales para hacer valer sus derechos laborales bien sea ante la jurisdicción ordinaria o ante la contenciosa administrativa y concluye afirmando que la entidad no le ha violado derecho fundamental alguno, pues el derecho de petición le fue contestado y se encuentra disfrutando de la pensión de jubilación, razón por la cual solicita la denegación del amparo pedido.
4.- FALLO

La señora Juez Primera Penal del Circuito de Pereira, después de hacer algunas consideraciones generales en torno a la acción de tutela, al referirse al caso particular de la actora, conceptuó que no se apreciaba un perjuicio irremediable por muchos factores: la suma de dinero que le reconoció su pensión, pues aunque podría ser inferior a la que eventualmente tendría derecho la accionante, de todas formas supera notablemente la cantidad establecida como salario mínimo legal mensual y no aparece acreditado dentro del plenario que sea insuficiente para atender sus gastos; además, la accionante no es una persona de la tercera edad, pues al momento de presentar la demanda, contaba solamente con 51 años de edad; esta sola circunstancia, sería suficiente para estimar que la acción resulta improcedente. Relaciona jurisprudencia de la Corte Constitucional al respecto.
De otro lado, la acción de tutela no era el instrumento idóneo para lograr reajustes pensionales cuando no estaba de por medio el mínimo vital, porque de así aceptarse, se estaría usurpando la competencia de los jueces ordinarios llamados a decidir controversias como las que se originan en la disparidad de criterios sobre puntos concretos de la liquidación de las pensiones. Se trataba entonces de una pretensión de carácter litigioso ajeno al trámite constitucional, máxime en este evento, donde se pretendía la obtención del amparo de manera definitiva sin tener que acudir a los medios idóneos para resolver la controversia.
Conceptuó la señora falladora de primer grado, que los argumentos vertidos no significaban que la señora CLARA INÉS no  tuviera derecho a la reliquidación de su mesada pensional, ni que la entidad demandada estuviera exenta de reconocerle lo que en derecho le corresponda, pero no era la tutela el medio idóneo para lograrlo.
En lo que hacía con el derecho de petición, consideró que no se presentó vulneración alguna, en vista de que por parte de la accionada se dio oportuna respuesta a lo solicitado por la actora. En fin, negó por improcedente la acción de tutela interpuesta.
5.- IMPUGNACIÓN 

La apoderada de la accionante manifiesta su descontento con la anterior decisión en los siguientes términos:

Expresa la exagerada lentitud de la vía Contencioso Administrativa, por lo que considera que terminaría siendo el medio menos idóneo en la recuperación de la pensión a que tiene derecho, lo que significa que es un tiempo casi insostenible para quien tiene unas obligaciones como mujer cabeza de familia. Agrega que la pretendida reliquidación no es un derecho aislado de la pensión como tal, sino que hace parte del núcleo esencial del derecho al mínimo vital y móvil de su mandante.
Considera que el concepto que maneja el Despacho sobre la iniciación de  la tercera edad, no corresponde con los conceptos técnicos sobre la categorización de ésta, ya que fue a la edad de 51 años que su mandante solicitó la pensión. Estima que existe por parte del Despacho confusión entre expectativa de vida y personas de la tercera edad, la cual considera que empieza a los 50 años pues se entiende que desde ese momento se presentan dificultades en el rendimiento laboral.
Se aparta de la consideración de iniciar la acción de nulidad y reestablecimiento del derecho, ya que la controversia no se deriva de diferentes interpretaciones que de la ley tenga la E.S.E. y su mandante, sino por el contrario, se trata de una convención colectiva de trabajo, que por su propia esencia siempre busca superar lo establecido en la ley. 
Tampoco comparte el concepto que sobre mínimo vital y móvil tiene la falladora de primera grado, en el sentido que si bien es cierto que existe un piso mínimo para medirlo, también deben observarse las condiciones propias de cada persona para su aplicación; relaciona la calidad de madre cabeza de hogar de su mandante y su padecimiento de cáncer de mama, tratamiento que no cubre la EPS, por lo que debe sufragar los gastos ella misma, además de los estudios universitarios de su hijo.
Finalmente, aclara que la motivación de la concesión de la reliquidación de pensión, ha sido sostenida por la jurisprudencia de la Sala Penal y Laboral del Tribunal Superior de Bogotá, que en muchas ocasiones por vía de tutela las han reconocido.  Anexa una de ellas.
6.- SE CONSIDERA

Es esta Sala competente para decidir la impugnación interpuesta contra el fallo emitido por la señora Juez Primera Penal del Circuito de Pereira, de conformidad con las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del decreto 2591 de 1991 y 1º del decreto 1382 de 2000.
La situación planteada a través del trámite constitucional iniciado y de la sustentación del recurso, no es nueva para esta Corporación, debido a los múltiples pronunciamientos en lo que hace con el reconocimiento por vía de tutela, de derechos de índole pensional. A ese respecto, valga la pena aclarar, la posición asumida está en clara sintonía con los derroteros trazados por nuestro máxime intérprete en materia constitucional, que si bien es cierto, ha pregonado de manera general la imposibilidad de abordar los conflictos de índole prestacional pensional entre las Administradoras de Pensiones y sus afiliados, también ha señalado que en ocasiones especiales se hace imperativo tomar decisiones de esa envergadura, cuando se compruebe que se están vulnerando de manera flagrante los derechos de las personas que están expectantes por el reconocimiento de su pensión, o reconocida ésta, su monto resulta no ser el apropiado.

De todas formas, constituye la excepción que el Juez en sede de tutela se inmiscuya en tan específico asunto, que por demás, entraña un agitado debate probatorio y análisis de pluralidad de documentos y normas, situación que por su magnitud, de manera normal escapa al preciso y corto término concedido para que se produzca el fallo pertinente. 
La línea jurisprudencial vigente, nos obliga al análisis y verificación varios aspectos sustanciales, antes proceder a solucionar un litigio llamado a ser ventilado ante los jueces ordinarios especializados. Sobre el particular se dijo, por ejemplo, en la sentencia T-776 del 27 de julio de 2005, con ponencia del Magistrado Dr. Alfredo Beltrán Sierra:
La jurisprudencia constitucional ha señalado que la acción de tutela no procede para obtener la reliquidación de mesadas pensionales. Sin embargo, en ciertos casos y de manera excepcional ella puede constituir el mecanismo idóneo para proteger transitoriamente los derechos invocados, pero su procedencia está condicionada a la concurrencia de los siguientes requisitos: a) Que la persona haya agotado los recursos en sede administrativa y la entidad mantenga su decisión de no reconocer el derecho. b) Que se hubiere acudido ante la jurisdicción respectiva, se estuviere en tiempo de hacerlo o ello fuere imposible por motivos ajenos al peticionario. c) Que además de tratarse de una persona de la tercera edad, ésta demuestre la amenaza de un perjuicio irremediable, esto es, que el perjuicio afecte la dignidad humana, la subsistencia en condiciones dignas, la salud, el mínimo vital, que existan lazos de conexidad con derechos fundamentales, o que evidencie que someterla a los trámites de un proceso ordinario le resultaría demasiado gravoso. d) En concordancia con lo anterior, para determinar si la acción de tutela es o no procedente como mecanismo transitorio, no resulta suficiente invocar fundamentos de derecho, sino que son necesarios también fundamentos fácticos que den cuenta de las condiciones materiales de la persona. En caso contrario, el asunto adquiere carácter estrictamente litigioso y por lo mismo ajeno a la competencia del juez de tutela”
.

Pero detengámonos en una de las exigencias anteriores, sobre la cual se han enfilado los ataques formulados por la impugnante, es decir, aquella referida con la tercera edad, la cual en concepto de la profesional del derecho, inicia a partir del momento en que menguan las capacidades laborales -alude a los 50 años-. En este particular punto, debe decirse que la afirmación hecha por la togada está alejada de la realidad jurídica de nuestro país y precisamente para evitar divergencias interpretativas como la que aquí se pretende ventilar, desde tiempo atrás la misma Corte Constitucional se ocupó de definir desde la óptica de la realidad sociológica Colombiana -aunque debe ser la Ley la que defina tal aspecto- en qué momento se podía empezar a considerar a una persona como de la tercera edad; así se razonó en aquella ocasión:

Por consiguiente, es razonable, para el caso concreto de quienes interpusieron estas tutelas, trazar una línea que armonice con lo que la ley puede entender por “vejez” en términos de pensión, y con las expectativas de vida, según las tablas del DANE. Para tal efecto, puede señalarse que en los rangos iguales o inferiores a 11.59, para hombres y 12.72, para mujeres, es decir, donde se encuentran hombres y mujeres con 70 años o más, y que en el presente expediente, pueden llegar a los 88, sean las personas objeto de la protección especial de que trata el artículo 46 citado, pues, sobre ellas, las esperanzas de vida son menores. 

Pero ¿cuál es la importancia de establecer estos límites?

La razón de determinar este asunto radica en que, como lo ha dicho la Corte, en una de las sentencias citadas, si bien tales pensionados cuentan con otra vía de defensa judicial, la jurisdicción laboral, es procedente conceder la tutela, como mecanismo transitorio, para evitar que se les cause un perjuicio irremediable, al ponerlos en la situación de esperar una decisión judicial, que como se dijo, puede tardar varios años, y, en algunos casos, ser posterior al deceso del actor.
Además, la protección que se otorga consiste en que el juez de tutela ordene el pago de la totalidad de la pensión que previamente ha sido reconocida en cada caso particular, pero con la advertencia que se hace como mecanismo transitorio.

El pago periódico y oportuno de las pensiones tiene por objeto que  en la llamada “tercera edad” las personas puedan disfrutar con tranquilidad de una suma periódica, por largos años trabajados en empresas privadas o del Estado.

Al señalar estos rangos de edad, se hacen las siguientes aclaraciones: esta edad se aplica sólo para las situaciones objeto de esta tutela, pues corresponde al legislador señalar la edad que en su criterio corresponda a la “tercera edad”, para determinar quiénes son aquellas personas que en razón de su avanzada edad merecen la protección especial establecida en la Constitución, evitándose, de esta manera, decisiones opuestas entre los diferentes jueces que deben examinar casos concretos. Además, en la medida en que la ley establezca tal hecho, se garantizará en mejor forma el derecho a la igualdad, pues se tendrá mayor certeza  sobre los derechos de las personas de edad avanzada.

En síntesis, hoy por hoy, es factor preponderante para el reconocimiento de una pensión o su reajuste, por medio de la acción de tutela, que se trate de personas pertenecientes a la tercera edad (frisando los 70 años), en las cuales se evidencie la afectación del mínimo vital. A una tal conclusión se llega, por ejemplo al estudiar lo conceptuado aquí:

Además, vista la respuesta dada por BANCOLDEX al juez de conocimiento de esta tutela, se observa que el accionante al momento de interponer la presente tutela, contaba con tan solo cuarenta y nueve (49) años de edad, elemento de juicio que permite considerar que es una persona que no requiere una especial protección que justifique la viabilidad de la acción de tutela, protección especial que por el contrario, si se predica de las personas de la tercera edad, además, el actor no acreditó -como ya se dijo-, la inminencia de un perjuicio irremediable, o la afectación concreta de sus derechos fundamentales a la vida en condiciones dignas y al mínimo vital.

Para que no quede la menor duda sobre el momento en que se puede válidamente tener a una persona como integrante del grupo poblacional de la tercera edad, se trae la siguiente cita: 

El demandante tiene la edad de sesenta y cuatro (64) se trata por lo tanto de un adulto mayor que ciertamente se encuentra ya hacia el final de su vida laboral productiva, pero que aun no puede considerarse como una persona perteneciente a la tercera edad.

 

Aunado al hecho de contar, a la hora de ahora, con 52 años de edad, no se especificaron circunstancias que permitan colegir que el monto de la pensión asignada impida el disfrute de una vida digna, con lo cual tampoco se puede pregonar una vulneración del mínimo vital, en especial porque la referencia que sobre las vicisitudes que presenta la señora WARTSKI PATIÑO, sólo fueron ventiladas en la impugnación presentada y se quedaron como meros enunciados sin ningún respaldo probatorio que permitiera valorar la situación de la accionante.

Por demás, tampoco se acreditó el agotamiento de los recursos de la vía gubernativa o el haber acudido ante la jurisdicción ordinaria pertinente, en aras de definir la divergencia de opiniones que sobre la liquidación de la pensión se tiene; razón de más para concluir con fundamento en los lineamientos existentes en la materia, que no es procedente la acción de tutela en el presente evento.

Finalmente, debe mencionar este Juez Colegiado, que se respetan las decisiones tomadas por otras autoridades judiciales de nuestro país, pero respetuosamente no se comparten. En ese entendido, solamente la jurisprudencia de la Corte Constitucional constituye referente obligado para los jueces en sede de tutela y como se vio, esta Sala ha tratado de seguir los derroteros trazados sobre el presente asunto, por el máximo órgano de cierre en tal materia. Se impone por tanto, la confirmación de la sentencia de tutela impugnada.  

7.- DECISIÓN FINAL 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República, por autoridad de la Constitución y de la Ley,  

FALLA

Primero: SE CONFIRMA la decisión proferida por la señora Juez Primero Penal del Circuito de Pereira.

Segundo: Una vez ejecutoriada la sentencia, se remitirá el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión. 

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE                  ALBERTO POVEDA PERDOMO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

La Secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ  
� Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-634 de 2002.





� Sentencia T-911 del 01-09-2005 M.P. Dra. Clara Inés Vargas Hernández.


� Sentencia T-1325 del 15-12-2005 M.P. Dr. Humberto Sierra Porto.
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