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PETICIÓN / PENSIÓN INVALIDEZ / FECHA ESTRUCTURACIÓN / REVOCA Y NIEGA - Así las cosas, no se puede partir de los argumentos expuestos por el abogado accionante para acceder a la protección constitucional reclamada, puesto que del material probatorio que obra en el expediente no se puede establecer a ciencia cierta que para el momento en que la señora Oliva realizó su última cotización se encontrara imposibilitada para laborar, no obstante, tiene a su alcance los mecanismos contemplados para ello en la vía ordinaria, donde con la intervención del Juez natural, y con el debido soporte probatorio, y análisis profundo y concienzudo del caso se pueda dirimir el asunto.  

Debe decirse también que, si bien es cierto la señora Oliva de Jesús tiene 70 años de edad, su edad no es un impedimento para acudir ante el Juez natural, teniendo en cuenta que a nivel jurisprudencial  se ha dejado claro que el criterio para deducir que una persona pertenece al grupo poblacional de la tercera edad (constitucionalmente hablando), y por lo tanto es sujeto de especial protección, es cuando tiene una edad superior a la expectativa de vida oficialmente reconocida en Colombia, que no puede ser confundida con la edad en la que se cumple con el requisito para obtener una pensión de vejez, ni tampoco con la definición que trae inmersa la Ley 1276 de 2009; al respecto precisó la Corte Constitucional en Sentencia T-138 de 2010
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ASUNTO:
Se pronuncia la Sala en torno a la impugnación interpuesta por el Director de Acciones Constitucionales de la Gerencia de Defensa Judicial de COLPENSIONES, Doctor Diego Alejandro Urrego Escobar, contra el fallo proferido por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pereira el 9 de noviembre de 2017, mediante el cual concedió la solicitud de amparo invocada por la señora OLIVA DE JESÚS CARO GÓMEZ.
ANTECEDENTES:

El abogado Óscar Darío Ríos Ospina, actuando en calidad de apoderado judicial de la señora Oliva de Jesús caro Gómez, instauró acción de tutela en contra de Colpensiones, al considerar vulnerados sus derechos fundamentales a la confianza legítima, seguridad social, igualdad y dignidad humana. Los hechos según los cuales fundamentó su solicitud fueron sintetizados por el Despacho cognoscente así:

“Informó el apoderado que, a la señora Oliva de Jesús Caro Gómez de 70 años de edad, le fue otorgada una calificación de pérdida de capacidad laboral de 51.84% de origen común, con fecha de estructuración 20 de junio de 2015, realizó aportes al sistema de seguridad social en pensión a través del ISS hoy Colpensiones del 1 de agosto de 2002 hasta el 31 de octubre de 2012, para un total de 522.29 semanas de cotización, fecha última en la que no pudo seguir cotizando debido a su delicado estado de salud que le impedía trabajar, pues siempre se empleó en actividades del campo como colecta de café, siembra de tubérculos, hortalizas, verduras y frutas y durante un tiempo como cuidadora de niños en el ICFB.

Informó que el delicado estado de salud de su poderdante inició desde el año 2005 cuando fue diagnosticada con discopcitici en L4 L5, artristis y gastritis, en el año 2010 presentó trastorno mixto de ansiedad y depresión, dolor en articulación y ya en el 2011 POC neumopatía crónica.

También señaló que, el 6 de abril de 2017 solicitó ante Colpensiones el reconocimiento de la pensión de invalidez, misma que fue negada mediante resolución SUB 199780 del 19 de septiembre de 2017, bajo el argumento que la actora no poseía 50 semanas cotizadas entre los últimos tres años antes de la fecha de estructuración y tampoco cumplía los requisitos establecidos en la Ley 860 de 2003 de conformidad con la condición más beneficiosa. Pero la señora Caro Gómez cumple con el requisito de 26 semanas de aportes en el año anterior a la entrada en vigencia de la Ley 860 de 2003.

Finalmente indicó que, su poderdante no realiza aportes a pensión desde el año 2012, debido a que fue retirada del sistema por haber cumplido 65 años de edad más nunca ha recibido la devolución de sus aportes bajo ninguna figura, y que se trata de un sujeto de especial protección constitucional a quien exigirle agotar un proceso judicial ante la jurisdicción ordinaria, sería una orden infructuosa, tediosa y prolongada.”
Solicita entonces el actor que se conceda la solicitud de amparo invocada en favor de su representada, para lo cual, pide que se ordene a Colpensiones el reconocimiento y pago de una pensión de invalidez, junto con las mesadas pensionales adeudadas “desde el 20 de junio de 2015” hasta la fecha.    

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:
El Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pereira avocó el conocimiento de la actuación el día 27 de octubre de 2017, y ordenó correr traslado del escrito de tutela y sus anexos a Colpensiones para que ejerciera sus derechos de defensa y contradicción. 
Posteriormente, al efectuar el estudio de la situación fáctica planteada, decidió mediante sentencia emitida el 9 de noviembre de 2017 conceder la solicitud de amparo constitucional reclamada, señalando que la fecha que se debe tomar en cuenta como estructuración de invalidez de la señora Caro Gómez es la de la última cotización realizada al SGSS, esto es el 31 de octubre de 2012, pues contrario a lo contemplado en el dictamen de pérdida de capacidad laboral, fue en ese momento cuando en realidad quedó incapacitada para continuar su vida laboral, lo que a criterio de la Juez de primer nivel, se puede colegir porque las enfermedades que fueron objeto de valoración por parte de la junta calificadora, tuvieron origen en los años 2005, 2010 y 2011, es decir, con anterioridad a la fecha de su último aporte. 
Desde ese punto de vista, recalcó la juez que no resulta legítimo el hecho de que la administradora de pensiones desconozca los aportes efectuados por la actora, pues con ello se estaría incurriendo en un posible enriquecimiento sin causa, al no valorar debidamente el cumplimiento de los requisitos para la obtención del derecho pensional reclamado por parte de una persona que además de encontrarse en condición de invalidez, con anterioridad a la fecha de su estructuración (la presunta por el Despacho) cumplía con los requisitos para ello, en ese contexto, se tornaría tácitamente innecesario el reconocimiento de una indemnización sustitutiva o una devolución de aportes, cuando el derecho que ha quedado aparentemente consolidado es el de la pensión. 
IMPUGNACIÓN:
Una vez notificada la decisión de primer nivel, el Director de Acciones Constitucionales de la Gerencia de Defensa Judicial de Colpensiones presentó un escrito mediante el cual la impugnó; su argumento principal radica en afirmar que la Juez cognoscente desconoció el principio de subsidiariedad que caracteriza la acción de tutela, según el cual, los planteamientos expuestos por quien la invoca deben ser resueltos por parte de la justicia ordinaria laboral, o a través del agotamiento de los mecanismos administrativos dispuestos para ese fin. 

De acuerdo a lo anterior, solicitó que se revoque la decisión de primer nivel y en su lugar se niegue la solicitud de amparo.   
CONSIDERACIONES DE LA SALA:
1. Competencia: 

Esta Sala de decisión se encuentra funcionalmente habilitada para desatar la impugnación interpuesta, de conformidad con los artículos 86 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591 de 1991 y 1º del Decreto 1382 de 2000. 

2. Problema jurídico a resolver: 

En el presente asunto le corresponde a la Corporación determinar si la decisión de primer nivel estuvo acertada en el sentido de conceder el amparo de los derechos fundamentales reclamados por el apoderado judicial de la señora Oliva de Jesús Caro Gómez, modificando la fecha de estructuración que debe ser tenida en cuenta para efectos de verificar si cumple con los requisitos para pensionarse por invalidez. 

3. Solución: 

Conforme con la Carta Política, Colombia es un Estado social y democrático de derecho, lo que se traduce en la concepción humanista del Estado que procura la promoción y mantenimiento de unas condiciones mínimas de existencia de los asociados, acordes con la dignidad de la persona, por ello, el reconocimiento de la primacía de los derechos y las garantías inalienables del ser humano y el establecimiento de mecanismos efectivos para la protección y aplicación de los mismos. 

La tutela es un instrumento confiado por la Carta Política en su artículo 86 a los Jueces, cuya justificación se contrae a brindar a quien la reclama la posibilidad de acudir sin mayores requerimientos, a la protección directa e inmediata de los derechos fundamentales que estima han sido transgredidos por la acción u omisión de una autoridad pública o de los particulares (de manera excepcional), lográndose así que se cumpla uno de los fines del Estado, cual es garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitución Política colombiana. 

Para entrar a analizar el problema jurídico hay que tener en cuenta primero que, si bien la acción de tutela es un derecho constitucional, y como tal, puede ser reclamada por cualquier persona en todo momento y lugar ante los jueces de la República para la protección de sus derechos fundamentales; esta facultad no es absoluta, dado que existen unos límites impuestos tanto por el constituyente primario como por la legislación, de tal suerte que no degenere en abuso del derecho.

Sobre la procedibilidad de la tutela:

El artículo 86 constitucional indica que la acción de tutela solo procederá cuando “el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.”. En consonancia con ello el artículo 6º del Decreto 2591 de 1991 indica que son causales de improcedencia de la acción de tutela, las siguientes: 

“ARTICULO 6o. CAUSALES DE IMPROCEDENCIA DE LA TUTELA. La acción de tutela no procederá:

1. Cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. La existencia de dichos medios será apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo las circunstancias en que se encuentra el solicitante.

2. Cuando para proteger el derecho se pueda invocar el recurso de habeas corpus.

3. Cuando se pretenda proteger derechos colectivos, tales como la paz y los demás mencionados en el artículo 88 de la Constitución Política. Lo anterior no obsta, para que el titular solicite la tutela de sus derechos amenazados o violados en situaciones que comprometan intereses o derechos colectivos siempre que se trate de impedir un perjuicio irremediable.

4. Cuando sea evidente que la violación del derecho originó un daño consumado, salvo cuando continúe la acción u omisión violatoria del derecho.

5. Cuando se trate de actos de carácter general, impersonal y abstracto.”

Así las cosas, se puede apreciar que una de las causales de improcedencia es la verificación de que al accionante le asiste otro medio de defensa judicial, pues ello materializa el carácter subsidiario y residual de esta acción, ya que no en todos los casos es el Juez de tutela el llamado a proteger o pronunciarse sobre la presunta vulneración de derechos fundamentales, toda vez que el legislador estableció que este tipo de asuntos pueden y deben ser ventilados ante la justicia ordinaria, donde por especialidades están en la capacidad de resolver con más precisión el conflicto propuesto, especialmente en aquellos casos donde se requiere de un análisis probatorio concienzudo para determinar cuál es la norma a aplicar o inaplicar en cada caso concreto, por tanto a la tutela se debe acudir como último recurso o como el primero pero de manera transitoria y cuando a simple vista se puede establecer que de no darse la protección de los derechos de manera inmediata, quien la invoca se vería frente a un perjuicio irremediable. Frente al tema ha dicho la Corte Constitucional: 

“Entendida de otra manera, la acción de tutela se convertiría en un escenario de debate y decisión de litigios, y no de protección de los derechos fundamentales. Al respecto, en la sentencia T-406 de 2005, la Corte indicó:

 
“Según esta exigencia, entonces, si existen otros medios de defensa judicial, se debe recurrir a ellos pues de lo contrario la acción de tutela dejaría de ser un mecanismo de defensa de los derechos fundamentales y se convertiría en un recurso expedito para vaciar la competencia ordinaria de los jueces y tribunales.  De igual manera, de perderse de vista el carácter subsidiario de la tutela, el juez constitucional, en este ámbito, no circunscribiría su obrar a la protección de los derechos fundamentales sino que se convertiría en una instancia de decisión de conflictos legales.  Nótese cómo de desconocerse el carácter subsidiario de la acción de tutela se distorsionaría la índole que le asignó el constituyente y se deslegitimaría la función del juez de amparo.”

Puntualizando, se puede indicar que, de acuerdo con el principio de subsidiariedad de la acción de tutela, ésta resulta improcedente cuando es utilizada como mecanismo alternativo de los medios judiciales ordinarios de defensa previstos por la ley. Sin embargo, en los casos en que existan medios judiciales de protección ordinarios al alcance del actor, la acción de tutela será procedente si el juez constitucional logra determinar que: (i) los mecanismos y recursos ordinarios de defensa no son suficientemente idóneos y eficaces para garantizar la protección de los derechos presuntamente vulnerados o amenazados; (ii) se requiere el amparo constitucional como mecanismo transitorio, pues, de lo contrario, el actor se vería frente a la ocurrencia inminente de un perjuicio irremediable frente a sus derechos fundamentales; y, (iii) el titular de los derechos fundamentales amenazados o vulnerados es sujeto de especial protección constitucional.

 

La jurisprudencia constitucional, al respecto, ha indicado que el perjuicio ha de ser inminente, esto es, que amenaza o está por suceder prontamente; las medidas que se requieren para conjurar el perjuicio irremediable han de ser urgentes; no basta cualquier perjuicio, se requiere que este sea grave, lo que equivale a una gran intensidad del daño o menoscabo material o moral en el haber jurídico de la persona; la urgencia y la gravedad determinan que la acción de tutela sea impostergable, ya que tiene que ser adecuada para restablecer el orden social justo en toda su integridad.”

 
En ese orden de ideas, el juez de tutela debe ser inflexible al exigir el requisito de procedibilidad denominado residualidad, porque el mismo va dirigido a que exista completa armonía y división de las respectivas competencias que se han distribuido dentro de la Rama Judicial como uno de los poderes públicos. Ha sido doctrina constitucional probable, la siguiente:

“… cuando se configuren esas circunstancias de carácter excepcional que desplazan el mecanismo judicial ordinario y abren paso a la intervención de la jurisdicción constitucional, se requiere que: i) el asunto debatido tenga relevancia constitucional, es decir, que se trate indiscutiblemente de la protección de un derecho fundamental; ii) que el problema constitucional que se plantea aparezca probado de tal manera que para la verificación de la vulneración del derecho fundamental cuyo amparo se solicita, no se requiera ningún análisis de tipo legal, reglamentario o convencional, que exija del juez constitucional un ejercicio probatorio que supere sus facultades y competencias; y, iii) que el mecanismo judicial ordinario resulte insuficiente para proteger los derechos fundamentales violados o amenazados. No obstante la regla general de solución de controversias laborales por parte de la jurisdicción competente [ordinaria o contenciosa], paralelamente la jurisprudencia constitucional ha sostenido que de manera excepcional ante ciertas circunstancias, puede abrirse paso la acción de tutela para resolver ese tipo de conflictos,…”.

La acción de tutela no es, por tanto, un medio alternativo, ni menos adicional o complementario para alcanzar el fin propuesto; tampoco puede afirmarse que sea el último recurso al alcance del actor, ya que su naturaleza, según la Constitución, es la de único medio de protección, precisamente incorporado a la Carta con el fin de llenar los vacíos que pudiera ofrecer el sistema jurídico para otorgar a las personas una plena protección de sus derechos esenciales”, tal y como lo ha expuesto la Corte Constitucional así: 

“…también se concibe como una medida judicial subsidiaria y residual, en tanto que sólo procede en ausencia de otros mecanismos de defensa judicial, a menos que se utilice como mecanismo transitorio para  evitar un perjuicio irremediable y mientras se puede acudir a las acciones y recursos ordinarios. Por lo mismo es claro que el constituyente no consagró con la tutela una vía procesal alternativa o paralela a las comunes para hacer valer los  derechos, de manera que únicamente podrá utilizarse la figura en cuanto el interesado carezca de otra vía procesal para defender un derecho fundamental, y sólo esta clase de derechos…”

Por manera que si estos presupuestos no se satisfacen por la parte demandante, es inviable estudiar de fondo las pretensiones del actor en sede constitucional.

El caso concreto:

Con el presente asunto pretendió el apoderado judicial de la señora Oliva de Jesús Caro Gómez que el Juez de tutela partiera de la postura jurisprudencial trazada por la Corte Constitucional, y en consecuencia se le concediera a su representada una pensión de invalidez, aplicando alguna norma que para ella resultara más favorable, partiendo del principio de la condición más beneficiosa.
Al respecto, consideró la juez de primer nivel, después de realizar el análisis del caso concreto, que lo pertinente para efectos de proteger los derechos fundamentales de la actora era modificar de manera ficta la fecha de estructuración de su invalidez, teniendo en cuenta como tal, aquella en la cual realizó su última cotización al SGSS, presunción que ha permitido realizar la Corte Constitucional a nivel jurisprudencial, en cuanto dicha circunstancia deja entrever que es para ese momento en que la persona se encuentra realmente imposibilitada para continuar su vida laboral activa. 
No obstante lo anterior, esta Corporación anunciará a partir de este momento su apartamiento de la tesis esbozada por la juez cognoscente, toda vez que de los elementos aportados al libelo petitorio no se desprende ningún argumento que permita hacer a un lado los parámetros para avalar la procedencia de este tipo de acción, pues no se puede perder de vista que, como se dijo anteriormente, por regla general la tutela no es la vía para que las personas obtengan el reconocimiento y pago de derechos prestacionales, ni acudir a ésta suplantando o evadiendo los medios judiciales existentes y ordinarios establecidos por el legislador, máxime cuando no existe prueba de esa urgencia y necesidad de que el juez constitucional se inmiscuya en asuntos que deben ser debatidos ante la justicia ordinaria dada la complejidad de los mismos.

En el presente caso es claro, en primer lugar, que ni la señora Oliva de Jesús Caro Gómez, ni su apoderado, interpusieron recurso alguno ante la negativa de Colpensiones de concederle la pensión de invalidez, o por lo menos de ello nada se acreditó en el expediente, es decir, pese a que el abogado accionante tenía pleno conocimiento que contra esa determinación podía interponer los recursos de ley, como así lo regula el Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, se abstuvo de hacerlo y contrario a ello acudió a la acción constitucional, para que fuera ésta la que determinara si le asistía o no razón en sus pretensiones. Entonces, como se aprecia, no se agotaron los medios ordinarios de defensa con antelación a acudir a esta vía perentoria y sumaria, pues bien podría haber interpuesto recurso contra esa decisión, para que otros funcionarios de Colpensiones estudiaran nuevamente el asunto y pudieran establecer si en efecto la señora Caro Gómez se hacía acreedora a la prestación que reclama.
En ese orden de ideas, se hace palmario que lo que busca la parte accionante es saltarse el debido proceso para este tipo de asuntos, a pesar de que sabe que lo que debe hacer es acudir a la justicia ordinaria a fin de que allí un juez especializado en temas laborales, defina si es viable o no la aplicación del precedente constitucional con el cual sustenta su pretensión, al considerar que el derecho que reclama se encuentra consolidado.

Así las cosas, considera esta Colegiatura que resulta completamente inviable dejar de lado la vía ordinaria, sea a nivel administrativo o judicial, para acudir a la acción de tutela con miras a reclamar el amparo de las garantías que necesariamente deben ser protegidas por el juez natural, y ello es lo que en el presente asunto se percibe, donde el togado, en lugar de cuestionar la postura de Colpensiones y recurrir la decisión allí emitida, no sólo se abstuvo de hacerlo, sino que tampoco acudió a la justicia ordinaria, y pretende que por medio de la tutela, en un término tan perentorio, se desate un litigio que necesariamente debe ser debatido ante el Juez competente. 

Por otra parte, en lo que tiene que ver con la modificación por vía judicial de la fecha de estructuración de invalidez de la señora Oliva de Jesús Caro Gómez, tesis desde la cual se cimentó la decisión de primera instancia, debe decirse que tal valoración estuvo errada, pues es necesario tener en cuenta que el tema de la estructuración de la invalidez ya fue evaluado en segunda instancia por parte de la Junta Nacional de Calificación, quien determinó que no había lugar a su modificación, por cuanto varias de las patologías determinantes para efectuar un porcentaje superior al 50% de PCL fueron posteriores al año 2012 (Ver Fl. 23), y aunque efectivamente las enfermedades adquiridas con anterioridad también fueron valoradas en ese dictamen, como lo indicó la Juez A quo, ello no quiere decir que las mismas hayan sido suficientes para haber sido calificada como inválida para ese momento, lo que además se puede intuir por el tiempo que tardó la señora Caro Gómez para iniciar el proceso de calificación, pues fueron casi 5 años sin que se vislumbre gestión alguna realizada por parte suya. 
Con ello se va al traste la aplicación de la teoría de la H. Corte usada por la Juez de primera instancia, pues lo que ha contemplado el Órgano de cierre en esa materia es la posibilidad de dar una aplicación más favorable a la noción que sobre la invalidez dan las normas aplicables al caso, y de esta manera, considerar que dicho estado tiene su origen cuando surge una pérdida de capacidad laboral definitiva o permanente, y así, tomar como fecha de estructuración, cuando la enfermedad originaria es degenerativa o congénita, aquella en la cual se efectúa la última cotización, presumiendo que es en ese momento cuando se adquiere en realidad el estado de invalidez; sin embargo, tal análisis hace referencia de forma concreta a los casos en los que se logra evidenciar que aún a pesar de haber adquirido, según el dictamen, el menoscabo en la capacidad para trabajar, la persona pudo continuar vinculada laboralmente y corolario de ello, hacer cotizaciones al SGSS; situación que no ocurre en este caso. 
Así mismo, se observa que hubo incongruencias en las afirmaciones planteadas por el abogado que representa los intereses de la señora Oliva de Jesús, pues mírese que en el numeral tercero de su escrito aseguró que la razón por la cual su prohijada dejó de realizar aportes al SGSS fue debido a que su estado de salud así se lo impidió; no obstante, más adelante aseveró en el numeral décimo, que ello ocurrió porque fue retirada del “Sistema” al haber cumplido 65 años de edad, con lo que de contera se le impidió seguir cotizando, argumento que permite corroborar lo expuesto atrás, en el sentido de que la teoría aplicada por la Corte Constitucional no la ampara a ella, dado que la razón por la cual dejó de realizar aportes al sistema no fue su invalidez, o por lo menos ello no se logró demostrar en esta ocasión.      
Así las cosas, no se puede partir de los argumentos expuestos por el abogado accionante para acceder a la protección constitucional reclamada, puesto que del material probatorio que obra en el expediente no se puede establecer a ciencia cierta que para el momento en que la señora Oliva realizó su última cotización se encontrara imposibilitada para laborar, no obstante, tiene a su alcance los mecanismos contemplados para ello en la vía ordinaria, donde con la intervención del Juez natural, y con el debido soporte probatorio, y análisis profundo y concienzudo del caso se pueda dirimir el asunto.  

Debe decirse también que, si bien es cierto la señora Oliva de Jesús tiene 70 años de edad, su edad no es un impedimento para acudir ante el Juez natural, teniendo en cuenta que a nivel jurisprudencial
 se ha dejado claro que el criterio para deducir que una persona pertenece al grupo poblacional de la tercera edad (constitucionalmente hablando), y por lo tanto es sujeto de especial protección, es cuando tiene una edad superior a la expectativa de vida oficialmente reconocida en Colombia, que no puede ser confundida con la edad en la que se cumple con el requisito para obtener una pensión de vejez, ni tampoco con la definición que trae inmersa la Ley 1276 de 2009; al respecto precisó la Corte Constitucional en Sentencia T-138 de 2010:   
“El problema consiste en determinar qué es la tercera edad para esos efectos. Para dilucidar este punto es plausible utilizar uno de varios criterios posibles: un primer criterio consiste en encontrar en el ordenamiento jurídico colombiano una norma positiva, de rango legal, que contenga una definición objetiva y razonable del concepto de “tercera edad”. Al respecto, la Sala encuentra que el 5 de enero de 2009 se expidió la Ley 1276 de 2009. En consecuencia, podría argumentarse que, existiendo una norma positiva, que suministra un criterio preciso y objetivo de definición del concepto de “persona de la tercera edad”, a ella debe atenerse el juez constitucional para efectos de determinar si se cumple el primero de los requisitos jurisprudenciales que permitirían examinar la eventual existencia de un derecho a pensión de vejez por la excepcional vía de la tutela. Este criterio, sin embargo, enfrenta dos dificultades: en primer lugar, la citada definición legal está expresamente concebida para los fines de la ley en la que está incluida. Así lo dice sin ambigüedades el encabezado del artículo 7º que se acaba de transcribir. Esta ley no se relaciona sino de manera muy tangencial y remota con el sistema de seguridad social en pensiones, y su propósito, también explícito desde  su artículo 1º es regular la actividad de unos centros públicos  de atención para un segmento poblacional. Aunque se trata de una definición de orden legal, y con el deseable nivel de precisión, trasladarla de su ámbito propio, para el cual fue exclusivamente concebida, al ámbito del sistema de seguridad social en pensiones podría darle a la definición un alcance extraordinariamente más amplio que el deseado expresamente por el legislador.

En ese sentido, indicó más adelante esa Colegiatura: 

“La definición del concepto de “tercera edad” contenido en la Ley 1276 de 2009, de aplicarse para efectos de determinar la procedibilidad excepcional de la tutela en materia de pensiones de vejez, llevaría al absurdo de consagrar un parámetro de edad inferior al definido en el régimen legal del sistema general de seguridad social en pensiones para adquirir el derecho a la pensión. En efecto, a fecha de hoy, según el artículo 33 de la Ley 100 de 1993, tal y como fuera modificado por la Ley 797 de 2003, la edad para pensionarse es de cincuenta y cinco (55) años de edad en el caso de las mujeres, o sesenta (60) años de edad en el caso de los hombres. Pero estos parámetros de edad son transitorios, por cuanto, a renglón seguido, el mismo artículo establece que “a partir del 1º de enero del año 2014 la edad se incrementará a cincuenta y siete (57) años de edad para la mujer, y sesenta y dos (62) años para el hombre”. Trasladar la definición de la Ley 1276 de 2009 para los propósitos que se vienen analizando –precisar el concepto de “tercera edad” para admitir que el reconocimiento del derecho a la pensión de vejez pueda hacerse excepcionalmente vía tutela-, implicaría aceptar una definición que está incluso por debajo del parámetro básico del sistema general de pensiones. Esto no tendría sentido porque llevaría al absurdo de permitir que por la vía excepcional de la tutela se estudien reconocimientos de pensiones de quienes, según la regla general, aún no tendrían derecho a ella. No es posible aplicar la definición de “tercera edad” contenida en la Ley 1276 de 2009, como criterio para determinar el primero de los criterios jurisprudenciales que permitirían viabilizar la tutela como mecanismo para amparar el derecho a la pensión de vejez, al menos en el caso de los hombres, que es el que aquí se analiza.

Finalmente, puntualizó que: 

“El criterio para considerar a alguien de “la tercera edad”, es que tenga una edad superior a  la expectativa de vida oficialmente reconocida en Colombia. Este criterio reconoce, por un lado, que la edad legalmente definida para efectos de pensión suele tener un rezago considerable frente a las realidades demográficas. Y por otro lado, introduce un parámetro de distinción objetivo y técnicamente definido, que le permite al juez constitucional, dentro del universo de quienes han llegado a la edad para hacerse acreedores a una pensión de vejez –regla general-, determinar a aquel subgrupo que amerita una especial protección constitucional y por lo tanto, quienes hacen parte de él podrían eventualmente, si concurren los demás requisitos de procedibilidad jurisprudencialmente establecidos, reclamar su pensión de vejez por la vía excepcional de la tutela. Se trata, en consecuencia de un criterio objetivo y que, a diferencia de los otros criterios posibles, permite una distinción que atiende el carácter excepcional de la tutela.

(:::)

De conformidad con el documento de Proyecciones de Población elaborado por el Departamento Nacional de Estadística, de Septiembre de 2007[1] -que constituye el documento oficial estatal vigente para efectos de determinar el indicador de expectativa de vida al nacer-, para el quinquenio 2010-2015, la esperanza de vida al nacer para hombres es de 72.1 años y para mujeres es de 78.5 años.”
De acuerdo a lo dicho hasta ahora, se colige entonces que no es posible acceder a las pretensiones de la parte accionante por medio de la acción de amparo constitucional, pues no quedó acreditada ninguna situación que permita pasar por alto el requisito de subsidiariedad que lo caracteriza. Por lo tanto, la Colegiatura revocará la decisión revisada, para en su lugar negar la solicitud de amparo invocada. 
DECISIÓN:
Por lo expuesto, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR el fallo de tutela proferido por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pereira el 9 de noviembre de 2017; y en su lugar NEGAR la acción de tutela instaurada por la señora OLIVA DE JESÚS CARO GÓMEZ.

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

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado
� Corte Constitucional, sentencia T-177 de 2011, M.P. Dr. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. 


� Sala Segunda de Revisión, Sentencia T-097 del 16 de febrero de 2006, MP: Alfredo Beltrán Sierra.


� Corte Constitucional. Sentencia T -254 de 1993 


� Sentencia T-138 de 2010
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