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Accionante: 

 ROSA ELENA GARZÓN PEDRAZA
Accionado:
 COLPENSIONES
Magistrado Ponente: 
JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
Temas: 

         SEGURIDAD SOCIAL / PENSIÓN DE VEJEZ / LITIGIO DE NATURALEZA PRESTACIONAL QUE DEBE SER SOMETIDO A PROCESO ORDINARIO / SUBSIDIARIEDAD DE LA TUTELA /  EXISTENCIA DE OTRO MEDIO DE DEFENSA / PERJUICIO IRREMEDIABLE NO SE ADVIERTE / IMPROCEDENTE / De acuerdo a lo anterior, esta instancia considera que el tema presentado por la señora REGP es una controversia que amerita  su debate ante el juez laboral, por ser el escenario idóneo donde las partes con fundamento en los elementos de juicio podrán aclarar la verdadera situación del derecho reclamado, ya que la accionante insiste en que para la concesión de la pensión de invalidez Colpensiones debe aplicar los principios constitucionales como el de favorabilidad y el de la condición más beneficiosa bajo los presupuestos del Acuerdo 049 de 1990 reglamentado por el Decreto 758 del mismo año, además que se debe contabilizar las semanas cotizadas en el sector privado y público (Policía Nacional) que exige la norma para el reconocimiento de la pensión de jubilación por aportes.

6.7.4. Así las cosas, esta Sala observa que la demanda de amparo no es procedente por encontrarse comprometidos derechos litigiosos de naturaleza prestacional para lo cual como se dijo anteriormente, existe un mecanismo ordinario en la jurisdicción laboral,  tal como lo ha reiterado la jurisprudencia de la Corte Constitucional cuando se trata de reconocimientos pensionales, tal como lo indicó en la Sentencia T- 158 de 2006
(…)
Pese a que la impugnante insiste en la afectación de la salud de la señora REGP ante sus múltiples enfermedades por las cuales ha consultó al médico en el año 2017, según se desprende del contenido del CD que aportó con la demanda de tutela , esta Sala no puede inferir la gravedad de las mismas para concluir la imposibilidad de la actora a loa vía ordinaria y  en lo que respecta al mínimo vital por la ausencia del pago de la prestación pensional reclamada, esta Sala no cuenta con los elementos materiales que sustenten tal manifestación, si se tiene en cuenta que la primera negativa de la prestación pensional data del año del año 2009, según se desprende de la Resolución No.000832 del 14 de enero (Fls. 97-99).   De tal manera, que este caso específico no están dados los presupuestos para que la acción de tutela proceda como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, no puede prevalecer la acción constitucional ante la ausencia de una amenaza que se aprecie como claramente ilegítima para el ejercicio de los derechos fundamentales invocados por la señora Garcés Pedraza, quien no acreditó estar en condiciones para soportar un proceso en la vía ordinaria labora.  Además, la edad de la accionante (64 años) no es insuficiente para conceder la  protección pedida,  si se tiene en cuenta que no se cuenta con una edad que lo haga un sujeto de especial protección constitucional, según lo enseñado por la jurisprudencia nacional
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SALA DE DECISIÓN PENAL

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Pereira, diecinueve (19) de junio de dos mil dieciocho (2018)
Aprobado por Acta No.0512 
Hora: 2:10 p.m.
1. ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala resolver la impugnación presentada por la apoderada de la señora Rosa Elena Garzón Pedraza  frente al fallo emitido el 18 de abril de 2018 por el Juzgado 7º Penal del Circuito de Pereira dentro de la acción de tutela instaurada en contra de Colpensiones.   
2. RESUMEN DE LOS HECHOS RELEVANTES
2.1. La señora Rosa Elena Garzón Pedraza quien tiene 64 años de edad, acredita 167.57 semanas cotizadas como tiempo de servicio trabajando en la policía nacional del 12 de noviembre de 1971 hasta el 15 de febrero de 1975, a su vez cuenta con 842.57 semanas cotizadas al régimen de prima media administrado hoy por COLPENSIONES. 
El 3 de octubre de 2008 la actora solicitó al ISS el reconocimiento de su pensión de vejez a la que considera tiene derecho por ser beneficiaria del régimen de transición, siendo negada mediante resolución 000832 del 14 de enero de 2009, por no acreditar requisitos para ello. Contra esa decisión interpuso recurso de reposición y en subsidio el de apelación, decisión que fue confirmada a través de resolución 055482 del 26 de noviembre de 2009, señalando el ISS que solo cuenta con 842.57 semanas cotizadas, sin tener en cuenta el tiempo cotizado a la policía nacional. 
Mediante resolución No. 0300741 del 28 de julio de 2010, el ISS resolvió recurso de apelación y confirmó la resolución atacada.

Por otra parte, se han presentado varias inconsistencias en la historia laboral de su mandante, pues faltaban 25,71 semanas por incluir en la misma, en los períodos comprendidos entre el 01 de enero de 1996 hasta el 30 de junio de 1996. 
Debido a ello, solicitó al Departamento Nacional de Cobro la liquidación de los periodos comprendidos entre el 01 de enero hasta el 30 de junio de 1996 para proceder a pagarlos y que dichos periodos fueran incluidos en la historia laboral, debido a que la empleadora se encuentra en mora en el pago de dicho periodo, no ha cumplido con su obligación legal de pagar las cotizaciones ni el ISS con su obligación de hacer el respectivo cobro. 
El 29 de julio de 2010, el Departamento nacional de Cobro del ISS, liquidó la deuda por ciclos no pagados, indicando que la suma que se debía cancelar era de $277.193 incluyendo los intereses moratorios generados hasta esa fecha.

El 30 de julio de 2010 la actora radicó ante el ISS, los soportes de pago de los ciclos correspondientes a 1996-01, 1996-02, 1996-03, 1996-04, 1996-05 y 1996-06, solicitando entonces la corrección de la historia laboral en el sentido de que se incluyeran dichos periodos. 
El 23 de noviembre de 2010 el ISS informó que revisadas las bases de datos, se identificaron errores en los ciclos de cotización posteriores a 1995, los cuales fueron subsanados, indicando además que se registran pagos en la base de datos bajo la cedula de ciudadanía No. 35.332.012 desde enero de 1995, sin precisar la fecha del último pago y sin responder la solicitud de corrección de historia laboral elevada el 30 de julio de ese año. 
Pese a que se evidencio la corrección e inclusión del periodo solicitado por la señora Garzón Pedraza, es decir las 25,71 semanas, incluso modificando el número patronal a cedula de ciudadanía el 26 de noviembre de 2010 se constató a través de la historia laboral expedida por el ISS, la disminución en las semanas, pues pasó de tener 843.85 a 840.71 semanas, nueva inconsistencias presentadas entre el 01 de enero de 1995 al 31 de diciembre de 1995. 
El 19 de septiembre de 2011 se presentó el mismo error advertido en el hecho anterior. 
A raíz de esas irregularidades, la actora solicitó nuevamente el reconocimiento de la pensión de vejez. 

El 28 de mayo del 2012, mediante resolución No. 19929 el ISS negó la prestación solicitada indicando que la actora solo contaba con 842.57 semanas, sin tener en cuenta el tiempo de servicio trabajado en la Policía Nacional. 
El 27 de enero de 2014 la actora por intermedio de su apoderado presentó recurso de reposición en subsidio con el de apelación en contra de la resolución aludida.

Debido a la tardía respuesta de los recursos interpuestos por la actora, esta procedió a promover la acción de tutela en contra de Colpensiones, correspondiente al Juzgado 19 administrativo de oralidad de la ciudad de Bogotá, quien profirió sentencia el 21 de abril de 2015 tutelando los derechos de petición y seguridad social, a su vez ordenando a Colpensiones dar respuesta de fondo. Ante su incumplimiento la actora promovió incidente de desacato el 7 de julio de 2015. 
El 24 de enero de 2017 mediante radicación No. 2017_730618 nuevamente solicitó a Colpensiones el reconocimiento y pago de la pensión de vejez. 

El 01 de marzo de 2017 interpuso recurso de apelación en contra de la resolución que negó la prestación reclamada, decisión fue confirmada. 
Las inconsistencias presentadas en la historia laboral de la accionante han ocasionado que no pueda acceder a su pensión de vejez a la cual tiene derecho. 

Su prohijada padece de patologías serias en su estómago, le han diagnosticado esclerosis múltiple. Vive en una habitación en la casa de una amiga y no cuenta con ingresos fijos que le permitan suplir sus necesidades básicas.  

Solicitó que se tutelen los derechos fundamentales al mínimo vital, la seguridad social y petición, a su vez se ordene a Colpensiones reconocer y pagar la pensión de vejez a que tiene derecho la señora Rosa Elena Garzón Pedraza desde el 3 de septiembre de 2008, fecha en la que acreditó los requisitos establecidos en el artículo 12 del decreto 758 de 1990. (Fls. 1-24)
Alegó documentación en los folios visibles 25-185

3. SÍNTESIS DE LAS RESPUESTAS A LA DEMANDA
3.1. COLPENSIONES
El director de acciones constitucionales de la Gerencia de Defensa Judicial argumentó que la tutela no es el medio idóneo para requerir dicha prestación, por tanto la accionante debe agotar los procedimientos judiciales dispuestos para tal fin y no por vía de tutela, ya que esta solamente procede ante la inexistencia de otro mecanismo judicial, pues la corte constitucional ha sido reiterativa en sostener que la acción de tutela es improcedente para obtener el reconocimiento de prestaciones económicas (..) 

De acuerdo a ello no es competencia del juez constitucional realizar un análisis de fondo frente la reconocimiento y pago de la pensión de vejez, por tanto, solicitó que se desestime y se declare improcedente la misma. (Fls. 195-199)

Allego documentación en los folios 200-206.

4. DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del 18 de abril de 2018 el Juzgado 7º Penal del Circuito de Pereira, Risaralda, resolvió lo siguiente:
Primero: Declarar improcedente la acción de tutela promovida por la señora ROSA ELENA GARZÓN PEDRAZA contra COLPENSIONES. 
COLPENSIONES y el accionante fueron notificados a través de correo electrónico, del contenido del fallo de tutela el 20 de abril de 2018 (Fls. 212-215).
5. SINOPSIS DE LA IMPUGNACIÓN

Dentro del término para presentar la impugnación de primera instancia, el 24 de abril de 2018, la apoderada de la señora Garzón Pedraza manifestó su inconformidad con respecto a la interpretación errónea del a quo, al no tener en cuenta las pruebas documentales aportadas con la presentación del escrito de tutela, en las cuales se evidencian las afecciones de salud que sufre su prohijada, así como su precaria situación económica. 
Recalcó que si bien es cierto su mandante cuenta con otro mecanismo judicial, este no es eficaz, ya que desconoce el precedente jurisprudencial de la Corte Constitucional, máxime cuando no ha presentado demanda ante la jurisdicción ordinaria, por no contar con los recursos económicos para sufragar los gastos que acarrea esa jurisdicción. 

Puso de manifiesto que su prohijada se encuentra en un estado de salud degenerativo, no cuenta con los recursos económicos suficientes para cubrir los gastos para su propia subsistencia, quien ha desplegado por más de 9 años el trámite para el reconocimiento y pago de su pensión de vejez por vía administrativa y hasta ahora no ha podido iniciar un proceso judicial. 
Adujo que se agotaron los medios ordinarios y extraordinarios de defensa judicial que prevé el ordenamiento, a menos que se demuestre que se procura evitar la consumación de un perjuicio irremediable.

Solicitó revocar la decisión de primer grado y en su lugar tutelar los derechos fundamentales al mínimo vital, la vida, la seguridad social y de petición, por ende se ordene a COLPENSIONES a reconocer y pagar la pensión de vejez a la que tiene derecho la señora Garzón Pedraza desde el 3 de septiembre de 2008. (Fls. 216-222).
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.

6.2. Problema jurídico y solución al caso en concreto 

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 revocar el numeral primero de la providencia, tal como lo solicitó el 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.
 De acuerdo con este requisito, la acción de tutela solo será procedente cuando: “(i) no exista en el ordenamiento jurídico un mecanismo judicial, o (ii) existiendo sea ineficaz y/o (iii) inidóneo. En todo caso, (iv) será procedente de manera transitoria cuando se constate la existencia de un perjuicio irremediable. 

6.6. La seguridad social como derecho constitucional fundamental y su protección por medio de la acción de tutela (SU-060 de 2010):
“4.- La seguridad social se erige en nuestro ordenamiento jurídico como un derecho constitucional a cuyo cumplimiento se compromete el Estado, según se sigue de la lectura del artículo 48 superior, el cual prescribe lo siguiente: “Se garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la seguridad social”[2]. 

 La protección que le otorga el ordenamiento constitucional al derecho a la seguridad social se complementa y fortalece por lo dispuesto en el ámbito internacional pues son varios los instrumentos internacionales que reconocen el derecho de las personas a la seguridad social[3]. El artículo 16 de la Declaración Americana de los Derechos de la Persona afirma que: 

 “Artículo XVI. Toda persona tiene derecho a la seguridad social que le proteja contra las consecuencias de la desocupación, de la vejez y de la incapacidad que, proveniente de cualquier otra causa ajena a su voluntad, la imposibilite física o mentalmente para obtener los medios de subsistencia”. 
De manera similar, el artículo 9 del Protocolo Adicional a la Convención Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Económicos, Sociales y Culturales prescribe:   “Artículo 9. Derecho a la Seguridad Social. 1. Toda persona tiene derecho a la seguridad social que la proteja contra las consecuencias de la vejez y de la incapacidad que la imposibilite física o mentalmente para obtener los medios para llevar una vida digna y decorosa. En caso de muerte del beneficiario, las prestaciones de seguridad social serán aplicadas a sus dependientes. (…)”  (Subrayas fuera del texto original)


6.7. SOLUCIÓN AL CASO EN CONCRETO

6.7.1. En el caso sub examine, observa la Sala que la señora Rosa Elena Garzón Pedraza acudió al juez constitucional con el fin de por esta vía se ordene a Colpensiones que reconozca y pague la pensión de vejez con fundamento en que la misma pertenece al régimen de transición y contar con el régimen de transición y tener cotizadas más de 1000 semanas, requisitos exigidos en el Acuerdo 049 de 1990.

6.7.2.  Por su parte, Colpensiones en los diferentes actos administrativos ha negado a la señora Garzón Pedraza la pensión de vejez. Al respecto, en la Resolución DIR 12016 del 28 de julio de 2017 por medio de la cual confirmó la Resolución No. GNR 34338 del 28 de enero de 2017 en la que se negó la pensión de vejez al accionante, adujo que no era posible aplicar la ley 71 de 1988, toda vez que la asegurada no cuenta con las 1029 semanas (20 años de servicio) cotizadas en entidades públicas y privadas que exige la norma para el reconocimiento de la pensión de jubilación por aportes. Así mismo, consideró que no habiéndose cumplido con los requisitos del régimen de transición, al examinar la solicitud pensional a la luz de la ley 100 de 1993, modificada por la ley 797 de 2003, llegó a la conclusión que la asegurada para el 2008 debía acreditar 55 años de edad y 1125 semanas por lo que no era posible reconocer la pensión de vejez y fue enfática en afirmar que la accionante solamente contaba con 989 semanas cotizadas (Fls. 26-32).

6.7.3.  De acuerdo a lo anterior, esta instancia considera que el tema presentado por la señora Rosa Elena Garzón Pedraza es una controversia que amerita  su debate ante el juez laboral, por ser el escenario idóneo donde las partes con fundamento en los elementos de juicio podrán aclarar la verdadera situación del derecho reclamado, ya que la accionante insiste en que para la concesión de la pensión de invalidez Colpensiones debe aplicar los principios constitucionales como el de favorabilidad y el de la condición más beneficiosa bajo los presupuestos del Acuerdo 049 de 1990 reglamentado por el Decreto 758 del mismo año, además que se debe contabilizar las semanas cotizadas en el sector privado y público (Policía Nacional) que exige la norma para el reconocimiento de la pensión de jubilación por aportes.
6.7.4. Así las cosas, esta Sala observa que la demanda de amparo no es procedente por encontrarse comprometidos derechos litigiosos de naturaleza prestacional para lo cual como se dijo anteriormente, existe un mecanismo ordinario en la jurisdicción laboral,  tal como lo ha reiterado la jurisprudencia de la Corte Constitucional cuando se trata de reconocimientos pensionales, tal como lo indicó en la Sentencia T- 158 de 2006, así: 

“…13.- Así pues, la excepcionalidad de la acción de tutela como medio judicial idóneo para lograr el reconocimiento de la pensión o atacar los actos que la reconocen, tiene como premisa de partida la improcedencia prima facie de este medio para dicho fin. La Corte “ha reiterado especialmente que en este tipo de controversias relacionadas con la seguridad social, el ordenamiento jurídico ha diseñado los mecanismos judiciales y administrativos para ello
. Particularmente, la jurisdicción laboral y la contencioso administrativa, según sea el caso, son los ámbitos propicios para desplegar integralmente estos debates”
.
Así, la excepcionalidad se ha fundamentado entonces en las características especialísimas que se presentan en casos de erróneo reconocimiento o no reconocimiento de la pensión, en relación con otros derechos fundamentales. Ha dicho este Tribunal Constitucional que, “…dado que en las reclamaciones cuyo objeto de debate es una pensión de jubilación y quienes presentan la solicitud de amparo son, generalmente, personas de la tercera edad, debe  tomarse en consideración al momento de analizar la posible vulneración de derechos fundamentales, la especial protección constitucional que las comprende.”
  (Subrayas propias)

6.7.5. Pese a que la impugnante insiste en la afectación de la salud de la señora Garcés Pedraza ante sus múltiples enfermedades por las cuales ha consultó al médico en el año 2017, según se desprende del contenido del CD que aportó con la demanda de tutela
, esta Sala no puede inferir la gravedad de las mismas para concluir la imposibilidad de la actora a loa vía ordinaria y  en lo que respecta al mínimo vital por la ausencia del pago de la prestación pensional reclamada, esta Sala no cuenta con los elementos materiales que sustenten tal manifestación, si se tiene en cuenta que la primera negativa de la prestación pensional data del año del año 2009, según se desprende de la Resolución No.000832 del 14 de enero (Fls. 97-99).   De tal manera, que este caso específico no están dados los presupuestos para que la acción de tutela proceda como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, no puede prevalecer la acción constitucional ante la ausencia de una amenaza que se aprecie como claramente ilegítima para el ejercicio de los derechos fundamentales invocados por la señora Garcés Pedraza, quien no acreditó estar en condiciones para soportar un proceso en la vía ordinaria labora.  Además, la edad de la accionante (64 años) no es insuficiente para conceder la  protección pedida,  si se tiene en cuenta que no se cuenta con una edad que lo haga un sujeto de especial protección constitucional, según lo enseñado por la jurisprudencia nacional
.  

6.7.6. Así las cosas, la Sala reitera que el artículo 86 de la Constitución Política establece que la acción de tutela “sólo procederá cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”, tal como lo indicó  desde un inicio la Corte Constitucional en la Sentencia T-225/93 (MP. Vladimiro Naranjo Mesa), dijo lo siguiente:

“[e]n primer lugar, el perjuicio debe ser inminente o próximo a suceder.  Este exige un considerable grado de certeza y suficientes elementos fácticos que así lo demuestren, tomando en cuenta, además, la causa del daño. En segundo lugar, el perjuicio ha de ser grave, es decir, que suponga un detrimento sobre un bien altamente significativo para la persona (moral o material), pero que sea susceptible de determinación jurídica. En tercer lugar, deben requerirse medidas urgentes para superar el daño, entendidas éstas desde una doble perspectiva: como una respuesta adecuada frente a la inminencia del perjuicio, y como respuesta que armonice con las particularidades del caso. Por último, las medidas de protección deben ser impostergables, esto es, que respondan a criterios de oportunidad y eficiencia a fin de evitar la consumación de un daño antijurídico irreparable”.
 

6.7.7. En ese orden de ideas, la Sala considera que la decisión tomada por el juez de primera instancia fue acertada, toda vez que la misma se ajustó a los lineamientos legales y jurisprudenciales que hacen referencia a la improcedencia de la acción de tutela por la existencia de mecanismos judiciales para debatir un litigio de índole pensional y por cuanto no existen razones fundadas para la protección a los derechos fundamentales invocados.
DECISIÓN 
Con base en lo expuesto en precedencia, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,  

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR  la sentencia de tutela proferida el 18 de abril de 2018 por el Juzgado 7º Penal del Circuito de Pereira dentro de la tutela interpuesta por la señora Rosa Elena Garzón Pedraza en contra de Colpensiones, en lo que fue objeto de impugnación.

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

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

WILSON FREDY LÓPEZ

Secretario
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�  Dedo gatillo, gingivitis, artrosis primaria generalizada,  tiroides 


� Sentencia T-047/15


� Sentencia T-1316/01 (MP. Rodrigo Uprimny Yepes).  En esta sentencia se estudia si es procedente la acción de tutela como mecanismo transitorio, teniendo en cuenta que el accionante había presentado una demanda ante la jurisdicción contencioso administrativa, solicitando el incremento de su mesada pensional. En este caso la Corte resolvió confirmar los fallos de instancia, los cuales negaron la tutela del derecho, pues consideró que para el caso en concreto no se configuraba una situación irremediable.  Esta sentencia reitera los argumentos planteados en la sentencia T-225/93 (MP. Vladimiro Naranjo Mesa).
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