TUTELA PARA EXPEDICIÓN DE BONO PENSIONAL/ Improcedencia para resolver controversia de tipo legal relativa a la competencia para expedir el bono y no acreditarse perjuicio irremediable que reste idoneidad a los medios ordinarios de defensa judicial
“(…) la señora Marleny Rivas Arboleda no reúne la condición de sujeto de especial protección ya que según lo manifestó en los hechos de la demanda y lo acredita con la copia de su cédula de ciudadanía, cuenta con cincuenta y ocho años de edad, por lo que no alcanza el rango mínimo para ser considerada persona de la tercera edad, ni adulto mayor, porque tampoco se demostró que aunque tenga más de cincuenta y cinco años y menos de sesenta, sus condiciones de desgaste físico, vital y psicológico así lo determinen, y ninguna razón se adujo de la que pueda deducirse que requiere una atención reforzada. Tampoco se encuentra demostrado cómo la falta de ese reconocimiento afecte su mínimo vital.

De otro lado, no pueden calificarse de arbitrarias e infundadas las decisiones de los funcionarios llamados a integrar la parte pasiva de la acción, al negarse a emitir el bono pensional al que aspira la accionante y por tanto, tampoco puede afirmarse que incurrieron en vía de hecho administrativa.

Por tanto, se considera idóneo y eficaz el medio de defensa previsto por el legislador para definir la cuestión, concretamente el proceso ante la jurisdicción ordinaria o contencioso administrativa, según el caso.  

(…) es de estirpe legal la controversia que se ha suscitado entre la demandante y las entidades frente a las que dirigió la acción y las demás que fueron vinculadas al proceso, en relación con la competencia para emitir y pagar el bono pensional como requisito para que aquella pueda acceder a la pensión de vejez, sin que por tanto se justifique la intervención del juez constitucional.”
Cita: Corte Constitucional, sentencia SU-023 de 2015.
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA DE DECISIÓN CIVIL FAMILIA

        Magistrada ponente: Claudia María Arcila Ríos

        Pereira, agosto doce (12) de dos mil dieciséis (2016)             

        Acta No. 385 de agosto 12 de 2016
        Expediente No. 66001-22-13-000-2016-00722
Se decide en primera instancia la acción de tutela promovida por la señora Marleny Rivas Arboleda, contra la AFP Porvenir -Pensiones y Cesantías- de Pereira, la ESE Hospital Nuestra Señora de los Santos de La Victoria, Valle del Cauca, el Departamento del Valle del Cauca (Oficina de pasivo prestacional) y el Ministerio de Hacienda y Crédito Público, a la que fueron vinculados el Director de la Oficina de Bonos Pensionales del mismo Ministerio y la ESE Hospital Universitario San Jorge de Pereira.
A N T E C E D E N T E S

1.- Relató la accionante los hechos que admiten el siguiente resumen:

1.1 Es auxiliar de enfermería, tiene cincuenta y ocho años de edad, se encuentra afiliada a la AFP Porvenir –Pensiones y Cesantías-, en el régimen de ahorro individual con solidaridad.

1.2 El 28 de enero de 2015 radicó los documentos exigidos por la AFP accionada para iniciar la reclamación de su pensión de vejez, de acuerdo con el artículo 64 de la ley 100 de 1993.

1.3 Los bonos pensionales de las diferentes entidades con las que tuvo vínculos laborales ya fueron reconocidos y pagados, excepto el correspondiente a la ESE Hospital Nuestra Señora de los Santos de La Victoria, Valle del Cauca, en la cual laboró desde el 31 de enero de 1983 hasta el 30 de noviembre del mismo año, y por esta razón la AFP Porvenir no le reconoce su pensión de vejez.

1.4 Desde el año 2013 ha efectuado las reclamaciones respectivas ante la primera de las entidades citadas, pero la respuesta es que la obligación deben asumirla el Ministerio de Hacienda y Crédito Público y los entes territoriales, como parte de los convenios de concurrencia suscritos. La Oficina de Pasivo Prestacional del Departamento del Valle del Cauca le informa que la cuota parte está a cargo de la referida ESE.

1.5 La AFP Porvenir, el coordinador de operaciones de CENISS “Certificaciones de Empleadores no ISS” y la Personería Municipal de La Victoria, Valle del Cauca, han elevado peticiones ante la ESE Hospital Nuestra Señora de los Santos de La Victoria, Valle del Cauca, para la emisión y pago de su bono pensional, las que han sido respondidas objetando el reconocimiento, sin que se le solucione de fondo su situación.
2.- Considera lesionados los derechos a la seguridad social, debido proceso y vida digna y para su protección, solicita: a) ordenar al accionado que corresponda, el pago del bono pensional, por el periodo laborado entre el 31 de enero y el 30 de noviembre de 1983 en el Hospital Nuestra Señora de los Santos de La Victoria, Valle del Cauca y b) ordenar a la AFP Porvenir, el reconocimiento de la pensión de vejez.
ACTUACIÓN PROCESAL

1.- Por auto del pasado 2 de agosto se admitió la acción; se ordenó vincular al Director de la Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito Público y se decretaron pruebas. Posteriormente se ordenó la intervención de la ESE Hospital Universitario San Jorge de Pereira.
2.- En el trámite de esta instancia, se produjeron los siguientes pronunciamientos:
2.1 La Gerente (E) de la ESE Hospital Nuestra Señora de los Santos de La Victoria, Valle del Cauca, empezó por explicar el carácter excepcional y subsidiario de la acción de tutela y la normatividad aplicable al caso concreto, para finalmente concluir que siempre han dado respuestas de fondo a las peticiones de la extrabajadora y de la AFP Porvenir, sin vulnerar derechos a la accionante, quien se encuentra reportada como beneficiaria en el contrato de concurrencia No. 017-12-97. Aduce que el Gobierno Nacional y los entes territoriales son los competentes para cancelar y pagar el pasivo pensional de las entidades hospitalarias tal como lo establece el artículo 78 de la ley 1437 de 2011; por consiguiente, no es competencia de esa entidad el pago del bono pensional sino de la Nación en cabeza del Ministerio de Hacienda y Crédito Público y de las entidades territoriales con cargo al contrato de concurrencia mencionado. Solicita no dar trámite a la acción de tutela.
2.2 El Jefe de la Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito Público solicitó se desestime la acción de tutela contra esa dependencia, porque de acuerdo con la historia laboral reportada por Colpensiones y por la AFP Porvenir, la Nación no participa ni como emisor ni como cuotapartista en el bono pensional de la accionante y por consiguiente, no tiene responsabilidad alguna para expedirlo. Señala que la actora nunca ha elevado derecho de petición alguno ante esa oficina y tampoco la AFP Porvenir ha efectuado solicitud de emisión del bono pensional.
Agregó que de acuerdo con la historia laboral ingresada en su sistema por la AFP Porvenir, el emisor del bono pensional de la accionante es la ESE Hospital Universitario San Jorge, a la que solicita vincular; adicionalmente participa como contribuyente el Departamento del Valle del Cauca, que ha objetado su participación por considerar que como la actora quedó inscrita como retirada de la ESE Hospital Nuestra Señora de los Santos de La Victoria, Valle del Cauca, en la certificación de beneficiarios del extinto Fondo del Pasivo Prestacional del Sector Salud, es la institución hospitalaria y no la Nación y/o el ente territorial, la llamada a responder por la cuota parte de dicho bono pensional. 
Se refirió además a la improcedencia de la acción de tutela para pretermitir trámites legales y para exigir el reconocimiento, emisión y/o pago de bonos pensionales, por tratarse de derechos de carácter legal y económico.
Concluyó que de conformidad con la normatividad vigente y la jurisprudencia transcrita, al no haberse suscrito aún contrato de concurrencia que cubra el pasivo pensional de la accionante, corresponde a la ESE Hospital Nuestra Señora de los Santos de La Victoria, Valle del Cauca, y no a la Nación ni al Departamento del Valle del Cauca, reconocer la cuota parte del bono pensional por los tiempos laborados en dicha institución del sector salud y que corresponde a la AFP Porvenir determinar la clase de prestación a la que tiene derecho la demandante.
2.3 La ESE Hospital Universitario San Jorge de Pereira, por medio de su Asesora Jurídica, dijo que actuó diligentemente en lo de su competencia, esto es, en la emisión del bono pensional de la accionante por el periodo comprendido entre el 25 de junio de 1986 y el 30 de diciembre de 1994. Solicita su desvinculación por carencia actual de objeto.
2.4 La AFP Porvenir S.A., actuando por medio de la Directora de Litigios, quien ejerce representación legal de esa entidad
, informó que la señora Marleny Rivas Arboleda se trasladó al régimen de ahorro individual con solidaridad, del cual hace parte esa administradora, y tiene derecho al reconocimiento de un bono pensional de conformidad con lo dispuesto por el artículo 115 de la ley 100 de 1993, el que solo pueden expedir las  entidades emisoras según lo señalado en el artículo 14 del decreto 1299 de 1994, mas no entidad como la que representa.
Dijo que requirió al Departamento del Valle del Cauca como emisor del bono pensional y al Hospital Nuestra Señora de los Santos como contribuyente, con el fin de obtener el reconocimiento y pago del mismo, no obstante el ente territorial se negó a hacerlo porque quien debe asumirlo es la institución hospitalaria.
Resalta que la accionante no demuestra la ocurrencia de ningún perjuicio irremediable, razón por la cual no es posible establecer que exista afectación ni amenaza de derechos fundamentales y por consiguiente la acción de tutela debe ser desestimada.
2.5 Presentó escrito quien se anunció como Subsecretario de Recursos Humanos de la Gobernación del Departamento del Valle del Cauca, pero sus argumentos no serán tenidos en cuenta porque no  acreditó su calidad de abogado, ni la de tener la facultad de representar a la referida entidad, que fue llamada a integrar la parte pasiva de la acción.
C O N S I D E R A C I O N E S 

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 Política, 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.- Es sabido que una de las características de ese especial mecanismo de protección constitucional es la de constituir un instrumento jurídico de naturaleza subsidiaria y residual, en virtud a que solo se abre paso cuando el afectado carece de otros medios de defensa judicial, o cuando 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.

3.- 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 derechos pensionales 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.

Sin embargo, la misma corporación, en diferentes pronunciamientos, ha enseñado que dadas ciertas condiciones, el amparo puede abrirse paso. Así por ejemplo ha dicho: 
“Esta Corporación en forma reiterada ha señalado que la acción de tutela no procede para el reconocimiento de derechos pensionales, esto abarca las pensiones de vejez, invalidez, sobrevivientes o de una sustitución pensional, atendiendo principalmente a su carácter residual y subsidiario que consagra el artículo 86 Superior. En efecto, la Corte Constitucional ha precisado que el conocimiento de este tipo de solicitudes al exigir la valoración de aspectos litigiosos de naturaleza legal y prestacional escapan al ámbito del juez constitucional siendo competencia, por regla general, de la justicia laboral ordinaria o contencioso administrativa, según el caso.

Sin embargo, con base en el artículo 86 de la Constitución, al igual ha indicado dos excepciones a la regla general de la improcedencia.

En primera instancia, en el evento en que el medio judicial previsto para este tipo de controversias no resulte idóneo y eficaz en el caso concreto, la tutela procede como mecanismo principal de amparo de los derechos fundamentales. Con el fin de determinar y valorar esta situación, la Corte, en oportunidades anteriores, ha tomado en consideración distintos factores, a los que se hará alusión a continuación. 

…
Ahora la acción de tutela procederá como mecanismo transitorio, a pesar de la existencia de un medio judicial ordinario idóneo y eficaz, cuando es necesaria para evitar un perjuicio irremediable, apreciación a la cual se llega previa ponderación por parte del juez de ciertos requisitos: 

(i) Se trata de una persona de la tercera edad, considerada sujeto de especial protección;

(ii) El estado de salud del solicitante y su familia;

(iii) Las condiciones económicas del peticionario

(iv) La falta de pago de la prestación o su disminución, genera un alto grado de afectación de los derechos fundamentales, en particular del derecho al mínimo vital.

(v) El afectado ha desplegado cierta actividad administrativa y judicial, tendiente a obtener la protección de sus derechos, y 

(vi) El interesado acredita, siquiera sumariamente, las razones por las cuales el medio judicial ordinario es ineficaz para lograr la protección inmediata de los derechos fundamentales presuntamente afectados. 

La existencia de un perjuicio irremediable justifica la procedencia de la acción de tutela de manera transitoria debido a la gravedad de la violación o amenaza, que exige una respuesta impostergable que evite o haga cesar la actividad a través de medidas inmediatas, teniendo en cuenta que el medio de defensa judicial es insuficiente para proteger los derechos fundamentales del accionante para lo que en esta instancia se hace un juicio de admisibilidad constitucional a fin de determinar qué derechos fundamentales se encuentran vulnerados. 

Igualmente, esta Corporación ha sostenido de manera reiterada, que en ciertos casos, cuando la conducta desplegada por las entidades responsables del reconocimiento de derechos pensionales, resulta evidentemente arbitraria e infundada al punto de que se configura una vía de hecho administrativa, el mecanismo de amparo resulta procedente aun cuando no se demuestre la afectación del mínimo vital, toda vez que en estos casos la procedencia de la acción de tutela se fundamenta, en primer lugar, en la necesidad de proteger al ciudadano de determinaciones abiertamente contrarias al ordenamiento jurídico y, en segundo término, en la protección de los derechos al debido proceso, igualdad, y el principio de dignidad humana de los afectados.  

En conclusión,  las discusiones que versan sobre  la titularidad de derechos en materia de seguridad social y específicamente en el caso de derechos pensionales, deben ser controvertidas de manera principal en el natural espacio de debate de la jurisdicción laboral o contencioso administrativa según el caso y sólo de manera excepcional a través de la acción de tutela, siempre y cuando, el medio de defensa judicial previsto en el ordenamiento jurídico, apreciado en concreto, no resulte eficaz para la protección del derecho fundamental invocado y que las circunstancias específicas del caso hagan necesario la intervención del juez de tutela. 

…
Así, en el presente caso el actor solicita que la Federación expida un “bono pensional” al ISS por el tiempo laborado entre enero del año 1973 y julio del año 1981, por cuanto la no cotización durante estos años al servicio de la Federación vulnera su derecho fundamental a la seguridad social en pensiones. Sin embargo, aprecia la Sala que este es un problema jurídico que, de acuerdo con el artículo 2° del Código de Procedimiento Laboral, modificado por el artículo 2° de la Ley 712 de 2001, corresponde resolver a la jurisdicción ordinaria laboral, encargada de dilucidar las controversias relativas al reconocimiento y pago de derechos pensionales, lo que evidencia la existencia de un mecanismo ordinario idóneo para resolver el conflicto planteado, el cual, por cierto, no ha sido utilizado por el señor Barragán Parra.

Podría argumentarse, sin embargo, que se utiliza la acción de tutela como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. No obstante, este argumento tampoco es de recibo por la Sala Plena de la Corte Constitucional, debido a que i) no resulta evidente la afectación de un derecho fundamental del actor; y ii) no se trata de un sujeto de especial protección.”

4.- En el asunto bajo estudio, la señora Marleny Rivas Arboleda no reúne la condición de sujeto de especial protección ya que según lo manifestó en los hechos de la demanda y lo acredita con la copia de su cédula de ciudadanía, cuenta con cincuenta y ocho años de edad
, por lo que no alcanza el rango mínimo para ser considerada persona de la tercera edad
, ni adulto mayor, porque tampoco se demostró que aunque tenga más de cincuenta y cinco años y menos de sesenta, sus condiciones de desgaste físico, vital y psicológico así lo determinen
, y ninguna razón se adujo de la que pueda deducirse que requiere una atención reforzada. Tampoco se encuentra demostrado cómo la falta de ese reconocimiento afecte su mínimo vital.

De otro lado, no pueden calificarse de arbitrarias e infundadas las decisiones de los funcionarios llamados a integrar la parte pasiva de la acción, al negarse a emitir el bono pensional al que aspira la accionante y por tanto, tampoco puede afirmarse que incurrieron en vía de hecho administrativa.

Por tanto, se considera idóneo y eficaz el medio de defensa previsto por el legislador para definir la cuestión, concretamente el proceso ante la jurisdicción ordinaria o contencioso administrativa, según el caso.  

5.- En conclusión, es de estirpe legal la controversia que se ha suscitado entre la demandante y las entidades frente a las que dirigió la acción y las demás que fueron vinculadas al proceso, en relación con la competencia para emitir y pagar el bono pensional como requisito para que aquella pueda acceder a la pensión de vejez, sin que por tanto se justifique la intervención del juez constitucional. 

Por tanto, como no concurre una situación excepcional que le impida a la demandante acudir a la jurisdicción ordinaria para solicitar el reconocimiento de la citada prestación, el amparo resulta improcedente y así se declarará.
6.- Se negará la solicitud de tutela respecto del Ministerio de Hacienda y Crédito Público y del Jefe de la Oficina de Bonos Pensionales del mismo Ministerio, porque no obra prueba alguna de que la accionante o la AFP Porvenir, hayan elevado petición ante esa entidad para la emisión del bono pensional y así lo manifestó también el referido funcionario en su escrito de respuesta a la demanda
. Por ende, se concluye con toda seguridad, que no han incurrido en acción u omisión que justifique brindar la protección reclamada.
En mérito de lo expuesto, la Sala Civil Familia del Tribunal Superior de Pereira, Risaralda, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

R E S U E L V E 

PRIMERO.- Declarar improcedente la acción de tutela propuesta por la señora Marleny Rivas Arboleda, contra la AFP Porvenir -Pensiones y Cesantías- de Pereira; la ESE Hospital Nuestra Señora de los Santos de La Victoria, Valle del Cauca; el Departamento del Valle del Cauca (Oficina de pasivo prestacional), a la que fue vinculada la ESE Hospital Universitario San Jorge de Pereira y se niega respecto del Ministerio de Hacienda y Crédito Público y del Jefe de la Oficina de Bonos Pensionales del mismo Ministerio.
SEGUNDO.- Notifíquese esta decisión a las partes conforme lo previene el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991.
TERCERO.- De no ser impugnada esta decisión, envíese el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión conforme lo dispone el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991.
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

Los Magistrados,



CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS



DUBERNEY GRISALES HERRERA


EDDER JIMMY SÁNCHEZ CALAMBÁS


(Ausente con causa justificada)
� Ver folio 171.


� Sentencia SU-023 de 2015, MP: Dra. Martha Victoria Sáchica Méndez.


� Ver folios 68 y 150. 


� Los adultos mayores o personas de la tercera edad son aquellas que cuentan con más de 60 años, de acuerdo con el art. 2º de la ley 1251 de 2008 y el artículo 7° de la Ley 1276 de 2009. (Sentencia T-706 de 2015, MP. Luis Ernesto Vargas Silva)


� Artículo 7, literal b), Ley 1276 de 2009.


� Folio 124 vuelto.
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