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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA - RISARALDA

SALA No.3 DE ASUNTOS PENALES PARA ADOLESCENTES

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Pereira, nueve (9) de diciembre de dos mil dieciséis (2016)

Aprobado por Acta No.581
1. ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala resolver la impugnación presentada por la parte actora, abogada Lida Salazar Rivera, apoderada judicial del señor Héctor de Jesús Navarro Bedoya, en contra del fallo proferido el 31 de octubre de 2016 por el Juzgado 2º Penal del Circuito para Adolecentes con Funciones de Conocimiento  de Pereira, Risaralda, dentro de la acción de tutela donde aparece como demandada la Administradora Colombiana de Pensiones, COLPENSIONES.
2. ANTECEDENTES
2.1. Informó abogada Salazar Rivera que el señor Héctor de Jesús Navarro Bedoya nació el 18 de julio de 1947 y que realizó aportes en el sector público, Municipio de Anserma, Caldas, y en el privado, Instituto de Seguros Sociales, hoy COLPENSIONES con el fin de cubrir las contingencias de vejez, invalidez y de muerte.
Por lo anterior, el 2 de marzo de 2016 a través de radicado 2016- 2128159 el accionante solicitó ante COLPENSIONES la pensión de vejez con fundamento en lo dispuesto en la Sentencia SU-769 de 2014 que permite reunir tiempos públicos y privados para la aplicación del Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 del mismo año, la cual fue negada mediante la resolución GNR155275 del 25 de mayo de 2016 con fundamento en que el actor no reunía los requisitos legales para acceder a la misma.  Dicha decisión fue apelada y confirmada por COLPENSIONES a través de la resolución VPB33704 del 26 de agosto de 2016.

Afirmó la apoderada del accionante que de acuerdo con lo establecido en el  artículo 36 de la ley 100 de 1993, el señor Navarro Bedoya es beneficiario del régimen de transición, toda vez que al 1º de abril de 1994 contaba con más de 40 años de edad, por lo que se le debe aplicar lo consagrado en el Acuerdo 049 de 1990 y el Decreto 758 de 1990.

Señaló que el señor Navarro Bedoya cuenta con las siguientes semanas cotizadas: en el Municipio de Anserma, Caldas  desde el 1º de enero de 1993 hasta el 28 de febrero de 1994, es decir, 60 semanas, 420 días y en COLPENSIONES desde el 1º de diciembre de 1997 hasta el 30 de junio de 2012, es decir, 5.130.02 días, 732.86 semanas, que en total son 792.86 semanas.

Indicó que la acción de tutela procede con el fin de evitar un perjuicio irremediable y para la protección de los derechos fundamentales a la seguridad social, vida digna y mínimo vital del señor Navarro Bedoya, según lo dispuesto en las sentencias de la Corte Constitucional tales como la T-090 de 2009, T-174 de 2008, T-239 de 2008, T-248 de 2008, T-1090 de 2006, toda vez que su mandante se encuentra en una situación económica lamentable y su avanzada edad le impide obtener un ingreso económico que garantice la manutención de su hogar, según declaración extra juicio que aportó con la demanda de tutela.
Con base en lo anterior, solicitó que se le tutelen los derechos fundamentales al mínimo vital, seguridad social, dignidad humana e igualdad al señor Héctor de Jesús Navarro Bedoya y en tal virtud, se ordene a Colpensiones que le reconozca su pensión de vejez aplicando la Sentencia SU-769 de 2014 y el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de 1990, a partir del 30 de junio de 2012, fecha en la cual dejó de cotizar al sistema de seguridad social.
2.2. Se tuvieron como pruebas las aportadas con la demanda de tutela, visibles a folio 14 al 43.

2.3. El juzgado de primer grado mediante auto del 18 de octubre de 2016 decidió admitir la presente acción de tutela y ordenó correr traslado de la misma a COLPENSIONES (folio 44).
3. RESPUESTA DE LAS ENTIDADES INVOLUCRADAS
3.1. COLPENSIONES.

Consideró que la presente acción de tutela es improcedente por cuanto existen otros medios expeditos  de defensa judicial, toda vez que cualquier controversia que se de en el marco de la seguridad social entre afiliados, beneficiarios, empleadores y entidades administradoras deberá ser conocida por la jurisdicción ordinaria laboral.

Indicó que la solicitud presentada por el accionante para el reconocimiento de su pensión de vejez, fue respondida negativamente mediante la Resolución GNR 155276 del 25 de mayo de 2016 y ante el recurso de apelación que se interpuso, fue confirmada mediante la Resolución VPB 33704 del 26 de agosto de 2016; por lo tanto, si el accionante presenta inconformidad frente a lo resuelto, debe agotar los procedimientos administrativos judiciales dispuestos para ello.

Por lo anterior no es competencia de un Juez constitucional hacer un análisis de fondo frente al reconocimiento de pensión de vejez, por lo que solicitó que se declare improcedente la presente acción de tutela (Fls. 50-52).

4. DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del 31 de octubre de 2016 proferida por el Juzgado 2º Penal del Circuito para Adolecentes con función de Conocimiento de Pereira, Risaralda, resolvió negar la protección constitucional invocada por el señor Héctor de Jesús Navarro Bedoya a través de su apoderada, por considerar que el actor al momento de entrar en vigencia la Ley 100 de 1993 sólo contaba el tiempo cotizado al Municipio de Anserma que era de 60 semanas, o sea 420 días, lo que no lo hace beneficiario al régimen de transición  y en tal sentido, el accionante deberá acudir a la jurisdicción ordinaria para solicitar presentar su inconformidad con los actos administrativos de COLPENSIONES que negaron su pensión de vejez (Fls. 82-85), ya que no acreditó el requisito de tener 750 semanas cotizadas para el 1º de abril de 1994.
La abogada Salazar Rivera fue notificada del fallo de tutela mediante el oficio No.03266 del 31 de octubre de 2016 (folio 86), el cual fue enviado vía correo electrónico el 2 de noviembre de 2016 (folio 86, vuelto).

5. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACIÓN

El 3 de noviembre de 2016 la apoderada judicial del Héctor de Jesús Navarro Bedoya allegó al juzgado de primer nivel un escrito, mediante el cual expresó su inconformidad con al fallo de tutela, indicando que no era cierto que su mandante debiera tener un total de 750 semanas cotizadas al 1º de abril de 1994 para ser beneficiario de transición, por cuanto este requisito para aquella personas que siendo hombres, como en el presente caso, no contaran cuan con 40 años de edad en la fecha aludida o que teniéndola, se hubieran trasladado a un fondo privado de pensión.

En tal virtud, insistió que el señor Navarro Bedoya para el 1º de abril de 1994 tenía más de 40 años de edad; por lo tanto, no se le puede exigir el cumplimiento de las 750 semanas cotizadas, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993.

Reiteró que según lo dispuesto en el Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 del mismo año para obtener la pensión de vejez, era necesario tener 500 semanas cotizadas en los últimos 20 años anteriores a la edad mínima de pensión o 1000 semanas en cualquier época, y el señor Navarro Bedoya cumple con el primer presupuesto, toda vez que tiene un total de 792.86 semanas cotizadas y en los últimos 20 años anteriores al cumplimiento de la edad mínima de pensión, el accionante contaba con 542.6 semanas, lo que lo hace acreedor de la pensión de vejez, según el acuerdo 049 de 1990.
Por lo anterior, solicitó que se ordene a COLPENSIONES que emita un nuevo acto administrativo por medio del cual reconozca la pensión al señor Navarro Bedoya en los términos del Acuerdo 049 de 1990 y la Sentencia SU-769 de 2014  (Fls. 91-94).

6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1. Esta Sala es competente para conocer de la presente acción, de conformidad con lo  establecido en el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991 reglamentario del artículo 86 de la C.N.

Así mismo, se observa que se cumple con legitimación en la causa tanto pasiva como activa, toda vez que al señor Héctor de Jesús Navarro Bedoya le fue negada su pensión de vejez por parte de COLPENSIONES, entidad en contra de la cual ejerce la acción constitucional.

6.2. Le corresponde determinar a esta Corporación si la decisión adoptada en primera instancia se hizo observando los parámetros legales y constitucionales o si hay lugar a revocarla, tal como lo solicitó la apoderada judicial del accionante. 

6.3.  La Constitución Política Colombiana consagró la acción de tutela en su artículo 86 como un derecho que tiene toda persona para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actúe a su nombre, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de cualquier autoridad pública, o de particulares en su caso, protección que consistirá en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actúe o se abstenga de hacerlo, fallo que será de inmediato cumplimiento; pero esta acción solo es procedente cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que ella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.
6.4. Sea  lo primero indicar que la Corte Constitucional ha identificado seis causales  específicas de  improcedencia de la tutela, que son las siguientes:

i) Existencia de otro medio de defensa judicial.

ii) Existencia del Habeas Corpus.

iii) Protección de derechos colectivos.

iv) Casos de daño consumado.

v) Tutela frente a actos de carácter general, impersonal y  abstracto.

vi) A su vez se han considerado como causales de improcedencia de la tutela, el incumplimiento del principio de inmediatez
;  la  tutela contra sentencias de tutela
 y la tutela temeraria
.

6.5. La acción de amparo se encuentra regida por el principio de subsidiariedad, ya que no se puede acudir a la tutela para suplantar los medios judiciales existentes
, lo cual  obliga al juez a verificar si el medio ordinario resulta idóneo y eficaz para proteger las garantías del actor, con el fin de establecer la procedencia de la tutela.

6.6.  Ahora bien, la Corte Constitucional tiene establecido que: (i) La subsidiariedad o residualidad, y (ii) la inmediatez, son exigencias generales de procedencia de la acción, condiciones indispensables para el conocimiento de fondo de las solicitudes de protección de derechos fundamentales
. 
El presupuesto de la inmediatez, no merece reparo si se tiene en cuenta que  el acto administrativo, Resolución VPB33704, mediante la cual se confirmó la negativa de la pensión de vejez al señor Héctor de Jesús Navarro Bedoya fue expedido el 26 de agosto de 2016, , lo que significa que está dentro de los seis (6) meses siguientes a los hechos supuestamente violatarios, que es el plazo general, fijado por la doctrina constitucional
. 

Sin embargo, no puede decirse lo mismo con respecto al tema de la subsidiariedad de la acción de amparo.  Al respecto, se debe tener en cuenta que para que proceda la acción de tutela la Corte Constituconal ha indicado que se deben dar al menos dos excepciones a la regla general
, es decir: (i) cuando la persona afectada no tiene un mecanismo distinto y eficaz a la acción de tutela para defender sus derechos porque no está legitimada para impugnar los actos administrativos que los vulneran o porque la cuestión debatida es eminentemente constitucional
, y (ii) cuando se trata de evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable
.  Así las cosas, sobreviene memorar la noción de perjuicio irremediable, puesto que como se ha visto, es presupuesto de procedibilidad para examinar, en sede constitucional, la violación o amenaza al debido proceso administrativo, que alega la parte actora.  A propósito, valga recordar que ninguna discusión amerita comprender que ese derecho alegado, tiene la estirpe iusfundamental pretendida; en realidad, la cuestión medular se centra en la viabilidad por virtud del daño irreparable que se logre invocar y probar. Sobre la irremediabilidad del perjuicio, la Corte Constitucional
 estima indispensable concurran las siguientes notas características: “(i) la inminencia del daño, es decir, que se trate de una amenaza que está por suceder prontamente, entendiendo por amenaza no la simple posibilidad de lesión, sino la probabilidad de sufrir un mal irreparable y grave de forma injustificada; (ii) la gravedad, esto es, que el daño o menoscabo material o moral en el haber jurídico de la persona sea de gran intensidad; (iii) la urgencia, que exige la adopción de medidas prontas o inmediatas para conjurar la amenaza; (iv) la impostergabilidad de la tutela, que implica acreditar la necesidad de recurrir al amparo como mecanismo expedito y necesario para la protección de los derechos fundamentales
 ”.  
SOBRE LA PROCEDENCIA EXCEPCIONAL DE LA TUTELA
No obstante lo anterior, esa Corporación también ha señalado que existen, al menos, dos excepciones a la regla general
: (i) Cuando la persona afectada no tiene un mecanismo distinto y eficaz a la acción de tutela para defender sus derechos porque no está legitimada para impugnar los actos administrativos que los vulneran
 o porque la cuestión debatida es eminentemente constitucional
, y (ii) cuando se trata de evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable
.

6.8.   DEL CASO EN CONCRETO

6.8.1. De las pruebas allegadas con la demanda de tutela, se advierte que el señor Héctor de Jesús Navarro Bedoya, de 69 años de edad por cuanto nació el 18 de julio de 1947
, COLPENSIONES le negó el reconocimiento y pago de la pensión de vejez mediante la Resolución GNR 155275 del 25 de mayo de 2016 al considerar que si bien el peticionario cumplía con el requisito de la edad, sólo había cotizado 60 semanas antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993 por lo cual no era beneficiario del régimen de transición  y para el 25 de julio de 2015 no contaba con las 441 semanas cotizadas por lo cual no alcanzaba las 750 semanas exigidas por el Acto Legislativo 01 del 21 de julio de 2005. Dicha decisión fue apelada y confirmada a través de la Resolución VPB33704 del 26 de agosto de 2016 mediante la cual COLPENSIONES indicó que el señor Navarro Bedoya, acreditaba 792 semanas cotizadas; sin embargo, no era aplicable lo establecido en la Sentencia SU-769 de 2014 en el entendido de tener en cuenta los tiempos cotizados a otras cajas de previsión para el reconocimiento de la pensión con base en el Decreto 750 de 1990, toda vez que el señor Navarro Bedoya no se encontraba dentro del régimen de transición para el 1º de abril de 1994. 
Así mismo, el actor adjuntó copia de los formatos de certificación de información laboral, de los que se desprende que el mismo laboró en el período comprendido entre el 1/1/1993 al 28/2/1994 como celador en el Municipio de Anserma (folio 31) y cotizó al ISS, hoy COLPENSIONES  desde el 01/12/1997 al 30/04/2012 (Fls. 37-41), que corresponden a 792 semanas cotizadas. Igualmente, obra una declaración del accionante ante el Notario Único del Círculo de Anserma, Caldas, en el entendido de que tanto su cónyuge como el actor carecen de recursos económicos por lo que viven de la caridad de amigos y familiares (folio 42).
6.8.2.  Con fundamento en lo anterior, la abogada del señor Navarro Bedoya señaló que su mandante es beneficiario del régimen de transición consagrado en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993 y por lo tanto, COLPENSIONES le debe reconocer la pensión de vejez bajo los presupuestos del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo año, así como lo referido por la Corte Constitucional en la Sentencia SU-769  de 2014.

6.8.3. En tal sentido, esta Sala considera que el asunto puesto en consideración por la abogada del señor Navarro Bedoya es uno de índole prestacional para el cual existe un mecanismo de defensa judicial en la vía ordinaria laboral, el que escapa de la esfera del juez de tutela.  Ahora bien, es viable que a pesar de la existencia de los medios ordinarios, el actor pueda acudir a la justicia constitucional, pero con la  condición de que acredite un perjuicio irremediable
 que aquí se alega con fundamento por lo decidido en la Resolución VPB33704 del 26 de agosto de 2016 por medio de la cual se confirmó la  No.155275 del 25 de mayo de 2016, que había negado la pensión de vejez al señor Navarro Bedoya.  Sin embargo, para esta Colegiatura las razones expuestas por la apoderada judicial no son suficientes para inferir la irremediabilidad predicada, por cuanto en el caso sub examine, no se configuran las características de inminencia del daño, gravedad, urgencia e impostergabilidad, pues se reitera que la vía laboral es la idónea y eficaz para resolver la cuestión litigiosa.

6.8.4. Por consiguiente y acorde con lo discurrido, la presente acción de tutela es improcedente ante la ausencia de una amenaza que se aprecie como claramente ilegítima para el ejercicio de derechos fundamentales del accionante, quien no demostró la ocurrencia de un perjuicio irremediable, requisito que exige la jurisprudencia de la Corte Constitucional para que proceda la acción de tutela como un mecanismo transitorio.
6.8.5. Consecuente con lo anterior, se modificará el fallo estudiado por cuanto el juez de primera instancia debió declarar improcedente la acción de tutela interpuesta por la abogada del  Héctor Jesús Navarro Bedoya y no negar la protección del amparo invocado. 
DECISIÓN

Con base en lo expuesto en precedencia, la Sala No.3 de Asuntos Penales para Adolescentes del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,  

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral primero de la sentencia proferida  31 de octubre de 2016 por el Juzgado 2º Penal del Circuito para Adolescentes con función de Conocimiento de Pereira, en el entendido de DECLARAR IMPROCEDENTE la acción de tutela presentada por la abogada del señor Héctor de Jesús Navarro Bedoya por incumplirse el presupuesto de subsidiariedad.

SEGUNDO: Notificar a las partes por el medio más expedito posible y remitir la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

DUBERNEY GRISALES HERRERA

Magistrado

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS

Magistrada

(Con permiso)

JAÍR DE JESÚS HENAO MOLINA

        Secretario  
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