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Pereira, 10 de febrero  de dos mil diecisiete 

Acta N° 0           de 10 de febrero de 2017
Procede la Sala Laboral del Tribunal Superior de Pereira a decidir la Acción de Tutela presentada por la señora Amparo Rodríguez Pineda contra el Juzgado Segundo Municipal de Pequeñas Causas Laborales de Pereira y el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de la misma ciudad.
ANTECEDENTES

Precisa la señora Amparo Rodríguez Pineda que Colpensiones, mediante Resolución No GNR 297105, le concedió la pensión de vejez a partir del 3 de julio de 2012, reconociendo un retroactivo pensional del orden de 45.548.808, descontando la suma de $5.147.000 por concepto de aportes retroactivos en salud; que contra dicho acto administrativo interpuso recurso de apelación toda vez que nunca estuvo afiliada al sistema de salud en Colombia o entre la fecha a partir de la cual fue otorgada la prestación y la fecha de inclusión en nómina, toda vez que se encontraba residenciada en Estados Unidos y desde allí efectúo los aportes pensionales, por lo que solicitó la restitución del dinero descontado por ese concepto.

Precisa que en virtud a que la resolución apelada no fue modificada por Colpensiones, inició acción laboral en aras de lograr la devolución de la suma descontada por concepto de aportes pensionales retroactivos.

La demanda ordinaria laboral de única instancia, correspondió por reparto al Juzgado Segundo Laboral del Circuito de esta ciudad, al que le fue acreditado a través de diversos medios probatorios que en el periodo comprendido entre el 3 de julio de 2012 y el 30 de noviembre de 2013 no demandó los servicios del sistema de seguridad social en salud en este país, ni como beneficiaria ni como cotizante, pues para tales efectos se encontraba haciendo los pagos respectivos al “Social Security”, en su condición de ciudadana Estadounidense.
Refiere que, a pesar de lo anterior, al momento de tomarse decisión de fondo, la funcionaria de conocimiento negó las pretensiones de la demanda, argumentando que el hecho de no se haya informado a la entidad demandada que se encontraba domiciliada en el exterior, la legitimaba para descontar los aportes en salud, aun cuando, en principio, no tuviera la obligación legal de cotizar al sistema por este concepto.  La decisión tal como fue proferida, fue confirmada por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito, cuando éste, en virtud a lo establecidos por la sentencia C-424 de 2015, conoció el grado jurisdiccional de consulta, por haberle sido adversa la decisión en única instancia.

Estima que las anteriores providencias, vulneran sus derechos fundamentales al debido proceso e igualdad, al configurarse el defecto fáctico y sustantivo originado en la valoración desajustada del acervo probatorio y en el débil análisis frente a las normas que regulan el caso.  
Es por todo lo anterior, que estima vulnerado su derecho fundamental al debido proceso y al acceso a la administración de justicia por lo que solicita su protección y por ende se deje sin valor o efecto jurídico la decisión proferida por el Juzgado Segundo Municipal de Pequeñas Causas Laborales, confirmada por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito y en su lugar se tomé la decisión que corresponde conforme al material probatorio aportado al proceso.

TRÁMITE IMPARTIDO
Admitida la acción, se ordenó la notificación a los Despachos accionados, concediéndoles el término de dos (2) días para vincularse a la litis.  Así mismo, se dispuso la vinculación de Colpensiones, por constituir la parte pasiva de la demanda ordinaria laboral de única instancia cuyas decisiones fueron cuestionadas en el presenta trámite.
Dentro del traslado conferido, Colpensiones dio respuesta a la tutela, haciendo notar la improcedencia de la acción de tutela para reclamar el derecho pensional que pretende la accionante, dada la naturaleza residual y subsidiaria de dicho mecanismo de protección y el establecimiento de mecanismo ordinarios legalmente establecidos para solicitar una prestación social.
Estima que en ese entendido, no puede de ningún modo por la vía constitucional reclamar el reconocimiento de intereses moratorios previstos en el artículo 141 de la Ley 100 de 1993, puesto que tal declaración es de competencia del juez ordinario, quien ya se pronunció en torno a dicha pretensión.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

PROBLEMA JURÍDICO

¿Incurrieron los Juzgados Segundo Municipal de Pequeñas Causas Laborales y Segundo Laboral del Circuito de Pereira en una vía de hecho, al negar el reintegro de lo descontado por concepto de aportes en salud retroactivos a la señora Amparo Rodríguez Pineda?
1. PROCEDENCIA DE LA TUTELA CONTRA DECISIONES JUDICIALES.
Para resolver el interrogante es necesario tener en cuenta que desde la entrada en vigencia de la Constitución de 1991 se ha decantado por la jurisprudencia constitucional, respecto a la procedencia de la acción de tutela contra providencias judiciales, que ésta resulta viable en todos aquellos casos en los que la actuación de la autoridad judicial carezca de fundamento objetivo y sus decisiones sean el producto de una actitud arbitraria y caprichosa, que traiga como consecuencia la vulneración de derechos fundamentales de las personas.

La teoría de las, inicialmente denominadas  "vías de hecho", que abre el paso a la tutela contra providencias judiciales, las caracterizó como decisiones contrarias a la Constitución y a la Ley, que desconocen la obligación del Juez de pronunciarse de acuerdo con la naturaleza misma del proceso, siguiendo los lineamientos trazados en la ley y definiéndolo de conformidad con las pruebas oportuna y legalmente allegadas. Lo anterior por cuanto los servidores públicos y, específicamente, los funcionarios judiciales, no pueden interpretar y aplicar las normas en forma arbitraria, pues ello implicaría abandonar el ámbito de la legalidad y atentar contra los principios del Estado de Derecho. 

Sin embargo, debe precisarse que no toda irregularidad procesal genera una vía de hecho, más aún cuando quien se dice afectado, tiene la posibilidad de acudir a los mecanismos ordinarios establecidos para solicitar la protección de sus derechos; pues no puede olvidarse que la acción de tutela tiene un carácter subsidiario, es decir, que sólo es procedente a falta de otros mecanismos de defensa judicial y no puede utilizarse para “provocar la iniciación de procesos alternativos o sustitutivos de los ordinarios o especiales, ni para modificar las reglas que fijan los diversos ámbitos de competencia de los jueces, ni para crear instancias adicionales a las existentes”

De otro lado, insistentemente, se ha dicho que la procedencia de la acción de tutela contra providencias judiciales, no autoriza al Juez constitucional para entrar a resolver sobre la cuestión litigiosa controvertida dentro del proceso, pues su labor se limita a analizar la conducta adoptada por el funcionario judicial, la cual se concreta a través de la providencia demandada.  Si la decisión no es producto de una actuación arbitraria o abusiva, sino el resultado de una confrontación objetiva y seria entre la normatividad aplicable y el caso concreto, dicha actuación no puede ser objeto de amparo constitucional a través del mecanismo de la acción de tutela.  

En consecuencia la labor del Juez constitucional se limita, en estos casos, a determinar si la actuación de la autoridad efectivamente es producto de una actitud arbitraria y contraria al ordenamiento jurídico, sin que le sea dable inmiscuirse en el trámite del proceso judicial, tomando decisiones paralelas a las que cumple quien, en ejercicio de su función constitucional lo conduce, pues no pueden desconocerse los conceptos y principios de autonomía, independencia de los jueces, acceso a la administración de Justicia, seguridad jurídica y vigencia del Estado Social de Derecho. 

Recientemente, la Corte Constitucional, en sentencia T-054-15, ratificó los requisitos generales y específicos establecidos en la sentencia C-590 de 2005 para que proceda la acción de tutela contra sentencias judiciales, siendo éstos:
“Los primeros se acreditan siempre (i) que el asunto sometido a estudio del juez de tutela tenga relevancia constitucional; (ii) que el actor haya agotado los recursos judiciales ordinarios y extraordinarios, antes de acudir al juez de tutela; (iii) que la petición cumpla con el requisito de inmediatez, de acuerdo con criterios de razonabilidad y proporcionalidad; (iv) en caso de tratarse de una irregularidad procesal, que ésta tenga incidencia directa en la decisión que resulta vulneratoria de los derechos fundamentales; (v) que el actor identifique, de forma razonable, los hechos que generan la violación y, que ésta haya sido alegada al interior del proceso judicial, en caso de haber sido posible; y, (vi) que el fallo impugnado no sea de tutela.
                                                       
3.4. Por su parte, los segundos, conocidos como requisitos específicos de procedibilidad, ampliamente elaboradas por la jurisprudencia constitucional, son: defecto orgánico, defecto sustantivo, defecto procedimental o fáctico; error inducido; decisión sin motivación; desconocimiento del precedente constitucional; y violación directa a la constitución”.
2. DESCUENTO POR APORTES EN MATERIA DE SALUD
En relación con este tipo de descuentos, es necesario recordar que el inciso 2º del artículo 143 de la Ley 100 de 1943 determina que la cotización en salud para los pensionados está a cargo de éstos en su totalidad. En este sentido la Sala de Casación Laboral mediante sentencia de 6 de mayo de 2009 radicación Nº 34.601, 3 de mayo de 2011 radicación Nº 47.246, 21 de junio de 2011 radicación Nº 48.003 y 14 de febrero de 2012 radicación Nº 47.378, ha expresado: 

“Al respecto, debe decirse que, siendo claro el mandato contenido en el artículo 143 de la Ley 100 de 1993, no queda más al pensionado que asumir el pago de las cotizaciones al Sistema General de Seguridad Social en Salud, resultando natural que lo haga desde el momento mismo en que ostenta tal calidad. 

Es lógico pensar que debe el demandante aportar para efectos de la financiación del sistema contributivo, de tal forma que, a pesar de que no hubo prestación del servicio de salud por cuanto en estricto sentido no estaba aún afiliado, mal puede ignorar el sentenciador la carga que a aquél le impone la ley de pagar los aportes al Sistema de Seguridad Social en Salud, precisamente en razón a su condición de pensionado. 

Ciertamente, de no efectuarse los descuentos del retroactivo pensional para el Sistema General de Seguridad Social en Salud, no sólo se desconocerían los principios que debe observar la prestación del servicio público esencial de seguridad social consagrados en el artículo 2 de la Ley 100 de 1993, en especial, los de universalidad y solidaridad, sino también los rectores del servicio público de la seguridad social en salud de que trata específicamente el Decreto 1920 de 1994.

Adicionalmente, se advierte que, al no efectuarse el descuento de los aportes para salud, podrían verse comprometidos los derechos del demandante de acceder a los servicios de alto costo que requieren un mínimo de semanas cotizadas, conforme lo dispone el artículo 164 de la Ley 100 de 1993.”.

3. DE LA EXCEPCION DE COTIZAR AL SISTEMA DE SALUD DE LOS CIUDADANOS RESIDENTES EN EL EXTRAJERO.

Consagra el Decreto 806 de 1998, “por el cual se reglamente la afiliación al Régimen de Seguridad Social en Salud y la prestación de los beneficios del servició público esencial de Seguridad Social en Salud y como servicio de interés general, en todo el territorio nacional”, en su artículo 59 que al cotizante o pensionado y sus beneficiarios, se les interrumpe la afiliación, sin pérdida de la antigüedad ni pago del periodo interrumpido, en el caso en que “residan temporalmente en el exterior y reanuden temporalmente el pago de aportes dentro del mes siguiente a su regreso al país, debiendo comunicar tal circunstancia a la EPS a la cual se encontraba afiliado”.
4. CASO CONCRETO.

Reprocha la actora las decisiones proferidas por los Juzgados Segundo Municipal de Pequeñas Causas Laborales y Segundo Laboral del Circuito de Pereira, por medio de las cuales le fueron negadas las pretensiones formuladas dentro del proceso ordinario laboral de única instancia que presentó en contra de Colpensiones, consistentes en el reintegro del valor descontado del retroactivo pensional por concepto de aportes en salud, toda vez que demostró en el trámite procesal que no estaba obligada a ello, por encontrarse residenciada en los Estados Unidos, lo cual implicaba la imposibilidad de recibir el servicio cobrado.
En el caso bajo estudio, la viabilidad del trámite de tutela tiene las puertas abiertas pues se cumple con los requisitos generales citados con antelación, así: i) la estimación que hizo el actor de la afectación de sus derechos fundamentales, identificando plenamente los supuestos fácticos constitutivos de la violación que alega, ii) ningún recurso podía interponerse contra la decisión que confirmó la negativa a reintegrar los dineros descontados retroactivamente por aportes al sistema de seguridad social en salud, iii) las providencias reprochadas no fueron proferidas en el marco de una acción de tutela y, finalmente que iv) éstas fueron dictadas el 16 de septiembre y 29 de noviembre de 2016, con lo que se estima cumplido también el principio de inmediatez, pues la presente acción fue iniciada el 27 de enero del año en curso, es decir en un término oportuno y razonable.

No obstante, desde ya debe decirse que ninguno de los requisitos específicos de procedibilidad tiene ocurrencia en el presente caso, pues no tienen el alcance pretendido por el actor las críticas que presenta como fundamento de su inconformidad con las decisiones, en la medida que ellas giran en torno al análisis jurídico y probatorio efectuado por las funcionarias accionadas para decidir la existencia o inexistencia del derecho reclamado en la actuación ordinaria; análisis jurídico que no se percibe como una actuación arbitraria de las funcionarias ni mucho menos como representativa de una decisión manifiestamente contraria a nuestro ordenamiento jurídico.
En este sentido debe resaltarse, como se indicó atrás, que al juez de tutela solo le es dable verificar si en la actuación judicial que se reprocha se evidencia la vulneración de los derechos fundamentales que le asisten a las partes en conflicto, sin que sea posible que ejerza el control del proceso ni de la decisión como juez ordinario, desatando un instancia adicional. Y precisamente, en cumplimiento de esa labor, en este específico caso, luego de analizada la actuación cuestionada, la Sala concluye que no se percibe irregularidad en el proceder de las juzgadoras, amén que en el trámite procesal y en el análisis jurídico y probatorio, no se observa actuación arbitraria o proceder que constituya vía de hecho por haber negado la devolución de los aportes para salud, como pasa a explicarse.
En efecto, tal como fue precisado en las sentencias cuestionadas, las personas que adquieren el estatus de pensionado debe asumir, desde ese momento, la totalidad de la cotización para salud establecida en el sistema general de salud, conforme lo establece el artículo 143 de la Ley 100 de 1993.

Ahora, el que tal pago se haga de manera retroactiva a pesar de no haber tenido si quiera la posibilidad de recibir el servicio,  no constituye por sí sola la afectación de un derecho fundamental, toda vez que la norma en mención, lo que busca es dar aplicación a principios como la universalidad y solidaridad, que deben ser observados en la prestación del servicio público esencial de seguridad social y que se encuentran  previstos en el artículo 2 de la Ley 100 de 1993, así como también a los principios rectores del servicio público de la seguridad social en salud establecidos en el Decreto 1920 de 1994, como lo ha indicado la Sala de Casación Laboral, en sentencias como la citada por la juzgadora que decidió la consulta.
En lo atinente a la residencia de la actora en Estados Unidos en el periodo en que fue realizado el descuento en salud de manera retroactiva, debe precisarse que sobre ese tema específico, tanto la funcionaria de única instancia, como la juez del circuito involucrada, realizaron el respectivo análisis jurídico, la primera en relación con la obligación legal que le asiste a Colpensiones, establecida en el Decreto 6792 de 1994,  de hacer tales retenciones y girarlos a órdenes de la EPS correspondiente, justificándola en la falta de información respecto a su ubicación y la segunda, en torno a la carga que le impuso el ordenamiento jurídico a la señora Rodríguez Pineda, prevista en el  artículo 59 del Decreto 806 de 1998.

Frente a éste último argumento, la accionante insiste que no le era aplicable ésta disposición, por cuanto no estuvo afiliada al Sistema General de Salud en Colombia, entre el 3 de julio de 2012 y el 30 de noviembre de 2013, análisis que resulta desacertado, toda vez que lo que dispone la norma es la posibilidad de interrumpir la afiliación, sin tener consecuencias negativas para el afiliado, como la pérdida de antigüedad y el pago del periodo que se reporta interrumpido, en caso de que el cotizante y sus beneficiarios residan temporalmente en el exterior y al retornar, dentro del mes siguiente,  reanuden el pago de sus aportes e informen de dicha situación a la EPS a la que se encontraban afiliados.

Como quiera que la actora no siempre cotizó como “Colombiano en el Exterior”, pues tal observación se reporta en su historia laboral a partir del ciclo de agosto de 2008 y hasta abril de 2012 –fl 56 a 58-, es evidente que al solicitar la gracia pensional, se reactivó la afiliación al sistema de seguridad social en salud, pues ello es necesario para efectos de realizar las cotizaciones de que trata el artículo 143 de la Ley 100 de 1993. 

En ese sentido, para que operara a su favor la interrupción prevista en el artículo 59 del Decreto 806 de 1998 y no fueran realizados los descuentos en salud por el periodo que estuvo ausente, debía demostrar que comunicó a la EPS a la que se encontraba afiliada, las circunstancias especiales que dan lugar a recibir tal beneficio, carga con la que no cumplió
En vista de lo anterior, la aplicación de la citada norma por parte de las jueces accionadas no resulta desacertada, como tampoco merece reparo el análisis probatorio por ellas realizado, por lo que las decisiones adoptadas en el  proceso ordinario laboral de única instancia promovido por la señora Amparo Rodríguez Pineda en contra de Colpensiones, no fue violatoria del debido proceso o el derecho de defensa, ni en ella se incurrió en vías de hecho, pues no se presentan como manifiestamente infundadas, ni se perciben desaciertos ostensibles o contrarios al ordenamiento jurídico. En síntesis, la decisión no puede calificarse como arbitraria, abusiva o caprichosa; por el contrario, evidencia el respeto por los derechos procesales que le asisten a las partes, la adecuada valoración de los medios probatorios que ellas pusieron a su alcance y un análisis jurídico juicioso de las normas que regulan en caso.
Finalmente, es preciso llamar la atención de la accionante en el sentido de que no es la tutela un mecanismo previsto para propiciar una segunda instancia –incluso en este caso una tercera- cuando el litigante queda inconforme con la solución definitiva otorgada por la jurisdicción.
Deben ser cuidadosas las partes y sobre todo sus apoderados cuando proponen acciones de tutela contra las providencias judiciales, pues un ejercicio que carezca de fundamentos reales, puede dar lugar, no solo a desvirtuar las bondades de tal mecanismo de protección ciudadana, sino también a congestionar los despachos judiciales. 

En virtud de lo anterior, la Sala de Decisión del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando Justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitución, 
RESUELVE

PRIMERO: NEGAR la protección constitucional solicitada por la señora AMPARO RODRÍGUEZ PINEDA.
SEGUNDO: NOTIFÍQUESE esta decisión a las parte por el medio más expedito.
TERCERO: ENVÍESE, lo más pronto posible, a la Corte Constitucional, para su eventual revisión.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE. 

Los Magistrados,

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES            OLGA LUCÍA OCAMPO HOYOS
ALONSO GAVIRIA OCAMPO
Secretario
� T-001-97
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