El siguiente es el documento presentado por la Magistrada Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.

El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la Secretaría de esta Sala.
Providencia:

Sentencia  – 2ª instancia – 24 de enero de 2018
Proceso:


Tutela  – Petición  Fallo judicial – Reliquidación – Revoca - Inmediatez
Radicación Nro. :

66001-31-10-002-2017-00633-01
Accionante (s): 

Alba Lucía y Marleny Agudelo Molina
Accionado (s):

la Secretaria de Educación Departamental de Risaralda / Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, administrado por la Fiduciaria La Previsora SA.
Magistrada Ponente:
CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS

Temas: 


PETICIÓN / SEGURIDAD SOCIAL / MÍNIMO VITAL / RELIQUIDACIÓN INDEMNIZACIÓN SUSTITUTIVA / MODIFICA / SUBSIDIARIEDAD / IMPROCEDENTE - En el asunto bajo estudio, la señora reúne la condición de sujeto de especial protección ya que en la actualidad cuenta con 85 años de edad , es decir que supera el rango mínimo para ser considerada persona de la tercera edad . 

Sin embargo, esa circunstancia no genera por sí sola la procedencia del amparo constitucional, ya que para ese efecto es necesario que se cumplan los requisitos señalados en la jurisprudencia constitucional, los cuales, contrario a lo considerado por el juez de primera instancia, en el caso particular no se colman.

En efecto, aunque la accionante, además de su edad, alegó que tiene serias complicaciones de salud y que se le ha vulnerado su mínimo vital, frente a lo primero se evidencia que la citada señora dejó de aportar prueba de su real condición médica, ni siquiera mencionó las patologías que supuestamente la aquejan, sin que el hecho de su condición de adulta mayor, que supone la aparición de malestares propios de la edad, sea suficiente para demostrar un grave estado de salud.  

Tampoco se encuentra acreditado cómo la falta del reconocimiento de la reliquidación solicitada afecte su mínimo vital, pues no relató ni menos demostró que se encontrara en una situación económica precaria, ni que con el dinero que eventualmente recibiera por ese concepto, podría superar ese estado de necesidad. 

A lo anterior cabe agregar, que Colpensiones le ha brindado la opción de acceder a la devolución de los aportes cotizados con posterioridad al reconocimiento de la indemnización sustitutiva, por medio del trámite administrativo respectivo, el cual se da inicio con la petición que para ese efecto realice su empleador. Es decir,   que tiene la posibilidad de recuperar tales cotizaciones, con lo cual, en cierta forma se accedería a su pretensión, aunque no en la     forma como aquí lo solicita, esto es por la vía de la reliquidación pensional.  

Respecto a las demás reglas fijadas por la jurisprudencia, se tiene que si bien se adelantó el proceso administrativo de rigor, las decisiones que dentro del mismo adoptó la entidad demandada no lucen caprichosas. En efecto, si para negar la pretensión de la demandante se concluyó, luego de interpretar las normas del Decreto 1730 de 2001, que si la indemnización sustitutiva de la  actora se liquidó conforme a las semanas acreditadas hasta la  fecha de su reconocimiento, los periodos cotizados con posterioridad  a ello no pueden generar un nuevo pago por ese concepto , se puede considerar que tales determinaciones, lejos de arbitrarias, son producto del ejercicio hermenéutico que les corresponde a los fondos de pensiones y por tanto la controversia suscitada es de estirpe legal y de carácter interpretativo, sin que sea entonces la tutela el medio idóneo para solucionarla, teniendo en cuenta además que como se ha explicado, no se cuenta con elemento probatorio alguno que justifique de manera extraordinaria 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 o al trámite administrativo de la devolución de aportes, el amparo resulta improcedente. En consecuencia se modificará en ese sentido el fallo apelado, que contrario a lo aquí definido, consideró que la tutela sí cumplía los requisitos de procedibilidad.

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA DE DECISIÓN CIVIL FAMILIA

 
  Magistrada Ponente: Claudia María Arcila Ríos

 
  Pereira, enero veinticuatro (24) de dos mil dieciocho (2018)

 
  Acta No. 015 del 24 de enero de 2018

  Expediente No. 66001-31-10-002-2017-00647-01
Procede la Sala a resolver la impugnación que formuló la señora Carmen Julia Alzate Giraldo frente a la sentencia proferida por el Juzgado Segundo de Familia de Pereira, el 16 de noviembre último, en la acción de tutela que instauró contra la Administradora Colombiana de Pensiones – Colpensiones, a la que fueron vinculadas la Subdirectora de Determinación VII y la Directora de Prestaciones Económicas de esa entidad. 
ANTECEDENTES

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

1.1 Nació el 25 de octubre de 1932, por lo que a la fecha cuenta con más de 85 años de edad. Padece serias complicaciones de salud que le impiden llevar una vida de normal.
1.2 Entre el 4 de enero de 1979 y el 31 de marzo de 1999, que constituye todo su periodo laboral, cotizó al extinto ISS 349,71 semanas.
1.3 Mediante Resolución No. 2109 de agosto de 1991 (sic), el Instituto de los Seguros Sociales le negó el reconocimiento y pago de su pensión de vejez.

1.4 Esa misma entidad, por medio de Resolución No. 2472 del 1º de enero de 1991, procedió a concederle la indemnización sustitutiva de la pensión de vejez, en cuantía de $410.250 pesos, de conformidad con el Decreto 758 de 1990. Para ese efecto, tuvo en cuenta las 272 semanas.

1.5 Sin embargo, en el historial de aportes actualizado al 30 de agosto de 2017, Colpensiones certifica un total de 349,71 semanas. Por esta razón, el 4 de septiembre de 2017, elevó solicitud de reliquidación e indexación de la indemnización sustitutiva ante esa Administradora de Pensiones.
1.6 Por medio de Resolución SUB 209833 de 2017, la entidad accionada procedió a resolver la solicitud. En ella se expresó que mediante Resolución No. 2472 se le había reconocido su indemnización sustitutiva de la pensión de vejez por valor de $410.250, efectiva a partir del 1º de septiembre de 1990, con sustento en 272 semanas de cotización. Además, que no era posible realizar la devolución de aportes pues el competente para solicitarla es el empleador, de acuerdo con el artículo 22 de la Ley 100 de 1993, en razón a que este es el responsable del 75% del aporte, mientras que el trabajador es el encargado del porcentaje restante.
1.7 Frente a esa decisión, formuló recurso de apelación y pidió que se reliquidara en un 100% la indemnización sustitutiva reconocida, de conformidad con el artículo 37 de la Ley 100 de 1993, reglamentado por el Decreto 1730 de 2001.

1.8 Mediante Resolución DIR 18114 del 17 de octubre de 2017, Colpensiones decidió confirmar el acto administrativo impugnado.
1.9 El proceder de la demandada vulnera los derechos al debido proceso, el mínimo vital, la dignidad, la protección a la personas de la tercera edad y “disminuidas físicamente”, ya que desconoce las normas que regulan la materia.  
2. Pretende se amparen de tales derechos y se ordene a Colpensiones reconocer y pagar a su favor el 100% de los aportes que realizó al ISS “y en su efecto” se reliquide e indexe el “valor total reconocido por la diferencia de 77.71 (sic) semanas de cotización existentes entre las 272 semanas liquidadas y las 349.71 (sic) semanas reportadas en el historial de cotización”. De manera subsidiaria, pidió se ordene a esa entidad incorporar con su contestación copia del expediente administrativo completo en el que se reflejen la totalidad de las semanas aportadas.
A C T U A C I Ó N   P R O C E S A L

1. Por auto del 1º de noviembre último se admitió la acción y se ordenó tener como demandadas a la Subdirección de Determinación VIII y a la Dirección de Prestaciones Económicas de Colpensiones.

2. El Director de Acciones Constitucionales de esa entidad se pronunció para solicitar se le remitiera copia íntegra de la acción de tutela y se otorgara un término adicional para contestarla.

3. A pesar de que el juzgado procedió a enviarle tales soportes desde el 9 de noviembre, esa entidad solo emitió respuesta hasta el 16 siguiente, es decir en la misma fecha en que se dictó el fallo de tutela, razón por la cual su contestación no fue tenida en cuenta. 
4. Mediante sentencia proferida en la citada fecha, el señor Juez Segundo de Familia de Pereira negó el amparo invocado.
Para decidir así, empezó por considerar que en este caso procede la tutela para analizar la viabilidad de la prestación solicitada, en razón a que la demandante es una persona de la tercera edad e interpuso los recursos de la vía gubernativa frente a la decisión que negó sus pretensiones. 
Respecto al fondo del asunto, dijo que las razones en que sustentó la entidad accionada la decisión de negar la solicitud de reliquidación de la indemnización sustitutiva elevada por la actora, las cuales resumió, se consideran acertadas pues de la interpretación de las normas que regulan la materia se puede concluir que los tiempos de cotización deben ser aplicados en su totalidad para establecer el monto de la indemnización sustitutiva, pero solo las que se acrediten al momento de su reconocimiento y no como lo pretende la demandante. De manera que la accionante debe acudir, a través de su empleador, al procedimiento de la devolución de aquellos aportes que cotizó con posterioridad a dicho reconocimiento.  
No accedió a la pretensión subsidiaria dirigida a obtener copia del expediente administrativo, porque esta es una carga que le corresponde agotar directamente a la interesada.  
4. Inconforme con el fallo, la demandante lo impugnó. Alegó, luego de reiterar algunos hechos expuestos en la demanda, que el juzgado de primera instancia pasó por alto la vulneración de sus derechos fundamentales, causada con la decisión de negar el reconocimiento total de los aportes realizados. Por tanto, si bien la indemnización sustitutiva le fue liquidada con las 272 semanas que había aportado, las 77,71 restantes, que fueron aportadas después del reconocimiento de la indemnización sustitutiva, deben ser incluidas a manera de reliquidación, de acuerdo con los artículos 37 de la Ley 100 de 1993 y 2º del Decreto 1730 de 2001. Pide se revoque la sentencia impugnada y se ordene a Colpensiones realizar esa reliquidación.
C O N S I D E R A C I O N E S 

1. La acción de tutela permite a toda persona reclamar ante los jueces, mediante un procedimiento preferente y sumario, la protección de sus derechos fundamentales cuando quiera que resulten vulnerados o amenazados por la acción u omisión de cualquier autoridad pública o aun de los particulares, en los casos que reglamenta el artículo 42 del Decreto 2591 de 1991. 

2. Corresponde a la Sala decidir si procede la tutela para ordenar la reliquidación de la indemnización sustitutiva solicitada por la actora; en caso positivo si la entidad demandada incurrió en lesión de derecho alguno, con la decisión de negársela.

3. La Corte Constitucional ha reiterado, teniendo presente la subsidiaridad que caracteriza la acción de tutela, que los conflictos jurídicos que surgen del reconocimiento de pensiones escapan a la competencia del juez constitucional, ya que implican verificación de los requisitos relativos a cada caso e interpretación normativa, por lo que corresponderá resolverlos a la jurisdicción laboral o contencioso administrativa.

No obstante, la misma Corporación ha otorgado el amparo para ordenar el reconocimiento prestaciones en casos en los cuales el mecanismo de defesa ordinario carece de idoneidad, en razón a las especiales condiciones de la persona que lo solicita. Así por ejemplo, ha dicho: 

“25. Estas prestaciones, de orden legal, buscan que la persona devengue un ingreso periódico -en el caso de la pensión de vejez- o, en su defecto, un único monto de dinero -en los supuestos de indemnización sustitutiva o de devolución de saldos. La consolidación de estos derechos en cabeza de una persona permite que los sujetos solventen sus necesidades básicas, por haber alcanzado una determinada edad que les dificulta seguir trabajando por razones fisiológicas y generacionales, las cuales terminan por afectar los ingresos que en la juventud podían ser percibidos de forma habitual.
 

A partir de lo anterior, es posible advertir que este tipo de prestaciones suelen ser trascendentales en la vida de las personas que con el paso del tiempo ven disminuidas sus opciones laborales y los ingresos familiares, mientras que las funciones vitales, paulatinamente, se van deteriorando. Sin embargo, ello no implica que sea la jurisdicción de tutela la encargada de resolver por regla general este tipo de controversias frente a las cuales se puede acudir a la jurisdicción ordinaria laboral o la jurisdicción de lo contencioso administrativo, según sea el caso. El carácter residual de la acción de tutela les impide a los jueces pronunciarse sobre estos asuntos cuando, apreciando las circunstancias concretas del accionante, existan recursos judiciales efectivos e idóneos, de conformidad con el artículo 6º del Decreto 2591 de 1991.

 

26. Para resolver si una acción de tutela es procedente frente al reconocimiento de estas prestaciones, la Corte Constitucional ha reiterado que, además de la edad del peticionario, se deben valorar otras circunstancias que justifiquen o no la intervención del juez de tutela…  

…

En la sentencia T-391 de 2013
 esta Corporación declaró procedente una acción de tutela que cuestionaba la negativa del Instituto de Seguros Sociales en reconocer la pensión de vejez en favor de un sujeto de 73 años, quien había sido diligente en interponer las acciones procedentes para el reconocimiento de su prestación. En consecuencia, se indicó que se deben estudiar de fondo las acciones de tutela en los casos en los cuales el titular del derecho sea una persona de la tercera edad o que por su condición económica, física o mental se encuentre en una situación de debilidad manifiesta que permita un tratamiento especial y preferente. Esto, por cuanto los rigores de un proceso judicial podrían resultar disonantes y lesivos a sus garantías fundamentales. Además, se precisó que se debe valorar la actividad administrativa y judicial desplegada por parte del interesado para obtener la prestación solicitada.

 

No obstante, en relación con el tema de la tercera edad se consideró que:

 

 “(…) la condición de sujeto de la tercera edad no constituye per se razón suficiente para admitir la procedencia de la acción de tutela. En efecto, reiterando lo expuesto por la Corte en distintos pronunciamientos sobre la materia, para que el mecanismo de amparo constitucional pueda desplazar la labor del juez ordinario o contencioso, según se trate, es también necesario acreditar, por una parte, la ocurrencia de un perjuicio irremediable derivado de la amenaza, vulneración o afectación de derechos fundamentales como la vida digna, el mínimo vital y la salud; y, por otra, que someterla a la rigurosidad de un proceso judicial común puede resultar aún más gravoso o lesivo de sus derechos fundamentales”.
…
Como criterios relevantes que deben guiar al juez para determinar la procedencia de la acción de tutela en este tipo de controversias, en cada caso se encuentran (i) la edad del accionante y si en razón de ella es posible presumir circunstancias adicionales de vulnerabilidad o se debe flexibilizar el estudio de procedencia, (ii) la existencia de una afectación al mínimo vital y a la vida digna del peticionario o de su núcleo familia, (iii) la actividad administrativa que ha adelantado el accionante para obtener la prestación pensional siempre que ello se encuentre a su alcance, (iv) la calidad de sujeto de especial protección constitucional del eventual beneficiario de la prestación pensional, (v) la negativa caprichosa y arbitraria en reconocer la existencia de un derecho pensional y (vi) las condiciones de salud de los solicitantes
. (Subrayas fuera del texto original)
 
4. En el asunto bajo estudio, la señora Carmen Julia Alzate Giraldo reúne la condición de sujeto de especial protección ya que en la actualidad cuenta con 85 años de edad
, es decir que supera el rango mínimo para ser considerada persona de la tercera edad
. 

5. Sin embargo, esa circunstancia no genera por sí sola la procedencia del amparo constitucional, ya que para ese efecto es necesario que se cumplan los requisitos señalados en la jurisprudencia constitucional, los cuales, contrario a lo considerado por el juez de primera instancia, en el caso particular no se colman.

En efecto, aunque la accionante, además de su edad, alegó que tiene serias complicaciones de salud y que se le ha vulnerado su mínimo vital, frente a lo primero se evidencia que la citada señora dejó de aportar prueba de su real condición médica, ni siquiera mencionó las patologías que supuestamente la aquejan, sin que el hecho de su condición de adulta mayor, que supone la aparición de malestares propios de la edad, sea suficiente para demostrar un grave estado de salud.  
Tampoco se encuentra acreditado cómo la falta del reconocimiento de la reliquidación solicitada afecte su mínimo vital, pues no relató ni menos demostró que se encontrara en una situación económica precaria, ni que con el dinero que eventualmente recibiera por ese concepto, podría superar ese estado de necesidad. 
A lo anterior cabe agregar, que Colpensiones le ha brindado la    opción de acceder a la devolución de los aportes cotizados con posterioridad al reconocimiento de la indemnización sustitutiva,       por medio del trámite administrativo respectivo, el cual se da inicio con la petición que para ese efecto realice su empleador. Es decir,   que tiene la posibilidad de recuperar tales cotizaciones, con lo cual,   en cierta forma se accedería a su pretensión, aunque no en la     forma como aquí lo solicita, esto es por la vía de la reliquidación pensional.  
6. Respecto a las demás reglas fijadas por la jurisprudencia, se      tiene que si bien se adelantó el proceso administrativo de rigor,       las decisiones que dentro del mismo adoptó la entidad demandada    no lucen caprichosas. En efecto, si para negar la pretensión de          la demandante se concluyó, luego de interpretar las normas del Decreto 1730 de 2001, que si la indemnización sustitutiva de la  actora se liquidó conforme a las semanas acreditadas hasta la      fecha de su reconocimiento, los periodos cotizados con posterioridad  a ello no pueden generar un nuevo pago por ese concepto
, se    puede considerar que tales determinaciones, lejos de arbitrarias,    son producto del ejercicio hermenéutico que les corresponde a los fondos de pensiones y por tanto la controversia suscitada es de estirpe legal y de carácter interpretativo, sin que sea entonces la tutela el medio idóneo para solucionarla, teniendo en cuenta además que como se ha explicado, no se cuenta con elemento probatorio alguno que justifique de manera extraordinaria la intervención del juez constitucional.

7. 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 o al trámite administrativo de la devolución de aportes, el amparo resulta improcedente. En consecuencia se modificará en ese sentido el fallo apelado, que contrario a lo aquí definido, consideró que la tutela sí cumplía los requisitos de procedibilidad.
Por 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: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Segundo de Familia de Pereira, el 16 de noviembre de 2017, dentro de la acción de tutela instaurada por la señora Carmen Julia Alzate Giraldo contra Colpensiones, a la que fueron vinculadas la Subdirectora de Determinación VII y la Directora de Prestaciones Económicas de esa entidad. SE MODIFICA para declarar improcedente el amparo reclamado.
SEGUNDO: Notifíquese esta decisión a las partes conforme lo previene el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991.
TERCERO: Como lo dispone el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991, envíese el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión.
Notifíquese y cúmplase,

Los Magistrados,




CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS




DUBERNEY GRISALES HERRERA




EDDER JIMMY SÁNCHEZ CALAMBÁS



(Con ausencia justificada)
� M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.


� Sentencia T-169 de 2017, M.P. Alejandro Linares Cantillo


� Según copia de su cédula de ciudadanía, que obra a folio 7 del cuaderno No. 1, nació el 25 de octubre de 1932


� 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)


� Ver Resoluciones SUB 209833 del 27 de septiembre de 2017 y DR 18114 del 17 de octubre de 2017, a folios 9 a 11 y 14 a 16 del cuaderno No. 1 
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