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SEGURIDAD SOCIAL / BONO / DEVOLUCIÓN DE APORTES / CONFIRMA IMPROCEDENCIA - 
Solicita que se amparen los derechos invocados y se ordene el reconocimiento y pago del valor que corresponda por concepto de bono pensional a que tiene derecho la solicitante por los aportes que realizó ante Colpensiones por concepto de devolución de aportes
(…)

Como ya se explicó, el mecanismo de amparo constitucional no está diseñado para debatir asuntos de índole económica, a no ser que se acuda a este con el fin de evitar la posible causación de un perjuicio irremediable, que amerite la intervención del Juez constitucional, lo que de entrada debe decirse, no se advierte en este caso, pues aunque la libelista hace referencia a varias circunstancias que supuestamente ubican a su representada en una condición de debilidad manifiesta, dentro de su escrito no sustenta debidamente que con el actuar de la entidad demandada se le haya causado o se le vaya a causar un perjuicio irremediable que amerite la intervención de este Juez constitucional, por ser inminente e impostergable, lo cual se constituye en el elemento esencial para definir la procedencia de la acción de tutela. 

(…)

Es evidente que ninguno de los presupuestos expuestos en cita son adaptables a este caso, pues el reclamo a simple vista no permite presumir cuál es el perjuicio irremediable al que está expuesta la señora Elizabeth Cadavid López con la decisión tomada por la entidad demandada, por lo tanto tales postulados debieron ser debidamente expuestos por la accionante, especialmente porque acude al presente mecanismo de amparo a través de apoderada judicial, que se puede presumir como conocedor de las normas aplicables al caso y los requisitos mínimos que debía demostrar para comprobar la procedencia de esta acción, máxime cuando el fundamento base de la decisión de primera instancia fue la ausencia de pruebas suficientes para demostrar los dichos acerca del estado de indefensión predicado, por lo que se puede con facilidad inferir que si lo que el actor pretendía era desvirtuar los dichos expuestos por el juez cognoscente, lo mínimo hubiera sido que complementara sus dichos con elementos suficientes para dejar sin peso la decisión impugnada , y no limitarse a reiterar lo dicho en su escrito inicial.
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ASUNTO:
Se pronuncia la Sala en torno a la impugnación interpuesta por la apoderada judicial de la señora ELIZABETH CADAVID LÓPEZ, en contra de la decisión proferida por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de esta ciudad el pasado 16 de abril de 2018, mediante la cual declaró improcedente la solicitud de amparo constitucional invocada en contra de la AFP PORVENIR. 
ANTECEDENTES:

La abogada Denis Palacio Suárez, actuando en calidad de apoderada judicial de la señora ELIZABETH CADAVID LÓPEZ, instauró acción de tutela en contra de la AFP Porvenir, a quien acusó de vulnerar sus derechos fundamentales a la seguridad social y mínimo vital. Los hechos en los cuales fundamentó su solicitud fueron extraídos por el Juzgado de conocimiento así: 
“La apoderada refiere que su representada nació el 6 de octubre de 1959 por lo cual cumple con el requisito de edad para tramitar solicitud de pensión o devolución de saldos ante el fondo de pensiones. Aunado a ello, que se encuentra afiliada a la AFP Porvenir como último fondo de pensiones.
Manifiesta que la solicitante laboró al servicio de entidades del sector público y privado, por lo que cuenta con un total de 830 semanas cotizadas, de las cuales 572 se cotizaron a Colpensiones y las restantes al actual fondo de pensiones.
Agrega que reunió los documentos requeridos por el fondo de pensiones para tramitar la correspondiente solicitud de devolución de saldos ya que no cuenta con semanas ni capital suficiente para acceder a pensión de vejez. Pero, mediante escrito del 9 de diciembre de 2017 la entidad accionada manifestó su negativa por considerar que para el mes de octubre de 2019 se podría reunir la totalidad del capital con el que se habrá de financiar una pensión de vejez. Por estar inconformes con tal determinación reiteraron la solicitud que fue resuelta en el mismo sentido mediante oficio del 22 de febrero de 2018.
Agrega que solicitó a la Oficina de Bonos Pensiónales del Ministerio de Hacienda y Crédito Público información respecto del sustento jurídico de la negativa de la AFP, pero, de la respuesta obtenida se deduce que tal soporte no existe. De lo anterior concluye que existe negligencia por parte de la AFP Porvenir al negarse a reconocer la devolución de aportes de la poderdante.
Solicita que se amparen los derechos invocados y se ordene el reconocimiento y pago del valor que corresponda por concepto de bono pensional a que tiene derecho la solicitante por los aportes que realizó ante Colpensiones por concepto de devolución de aportes.”
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA: 

El Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Pereira avocó el conocimiento de la actuación el día 3 de abril del año que transcurre, y ordenó correr traslado de la demanda a las AFP Colpensiones y Porvenir S.A. y la Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda. 

Finalmente, al estudiar la situación fáctica planteada resolvió declarar improcedente la acción de tutela promovida, por cuanto a juicio de la Juez cognoscente no se acreditaron las exigencias para acceder a la solicitud de protección reclamada, ello al existir al alcance de la actora otro mecanismo de defensa judicial para dirimir la controversia planteada, sin que se hubiera logrado acreditar por qué las demás alternativas resultan ineficaces para el caso concreto, y tampoco se observó la existencia de un perjuicio irremediable que haga válida la aplicación de las medidas solicitadas. 
FUNDAMENTO DE LA IMPUGNACIÓN:
Una vez enterada de la decisión de instancia, la parte accionante presentó un memorial con el cual la impugnó. Refirió en su escrito que el mecanismo judicial que tiene a su alcance la señora Elizabeth no resulta idóneo, pues con el tiempo que demora en tramitarse un asunto de esta índole, se cumpliría el plazo que ha dado la accionada para hacer la entrega del bono pensional que se reclama. 
Así mismo, señaló que tanto la Corte Constitucional, como la Suprema de Justicia han reconocido jurisprudencialmente que es procedente acudir a la acción de tutela de manera excepcional para el reconocimiento de derechos pensionales, lo cual es viable en esta ocasión porque su poderdante  encuentra desempleada, de manera que el dinero que hoy reclama sería una buena fuente de ingreso para sufragar sus gastos. 
Finalmente puntualizó que la norma establece la edad de 57 años en las mujeres para acceder a la redención normal del bono pensional. 
De acuerdo a los argumentos expuestos, reiteró la petición planteada en su escrito inicial.  
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: 

En el presente asunto, le corresponde a la Sala determinar si como afirma la accionante, la entidad accionada ha vulnerado las prerrogativas constitucionales de su representada, de manera que deba revocarse la decisión de primer grado, o si contrariamente dicha sentencia resulta acertada conforme a las pruebas arrimadas al expediente.  

3. Solución: 

Conforme con lo previsto por el artículo 86 de la Carta Constitucional, toda persona tiene derecho a recurrir a la acción de tutela para invocar ante los jueces en cualquier momento y lugar, directamente o a través de representante, la protección inmediata de sus derechos fundamentales, cuando estén siendo vulnerados o amenazados con la acción u omisión de autoridad pública, o con la conducta de algunos particulares en los casos expresamente previstos en la ley.

De acuerdo 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 como integrante de la sociedad, por ello, el reconocimiento de la primacía de las garantías inalienables del ser humano y el establecimiento de mecanismos prácticos y seguros para su protección. 

Previo a abordar los argumentos propuestos por la recurrente en su escrito de impugnación, deberá examinar esta Corporación si en el presente asunto se cumple con las reglas de procedencia de la acción de tutela, lo cual se constituye en un requisito sine qua non, para dar paso al estudio de fondo que se pretende; tales exigencias se circunscriben en dos a saber: subsidiariedad e inmediatez.      

El presupuesto de la subsidiariedad tiene su base en el mismo artículo 86 Superior, que contempla primigeniamente el derecho a acudir a la acción de tutela como mecanismo para obtener la protección de los derechos fundamentales de las personas, en aquellos eventos en que los mismos son quebrantados o amenazados por las autoridades, sin embargo, señala de forma expresa que sólo 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 numeral 1º del artículo 6º del Decreto 2591 de 1991 indica que la acción de tutela no procederá: “Cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.”

Quiere decir lo anterior que no en todos los casos es el Juez de tutela el llamado a pronunciarse sobre la presunta vulneración de derechos fundamentales, toda vez que de acuerdo a la jurisprudencia
 constitucional, esta acción ha sido concebida con el fin de llenar los vacíos existentes en el ordenamiento jurídico, para lograr la protección de dichas prerrogativas. 

De este modo, es claro que ante la existencia de otro mecanismo judicial al alcance del actor, el asunto puede y debe ser ventilado 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. 

 
Ahora, en lo que tiene que ver con el principio de inmediatez como requisito de procedencia para la acción de tutela, debe decirse que en principio el Decreto 2591 de 1991 señala que el mecanismo constitucional puede ser interpuesto en cualquier tiempo, especialmente si se pretende dar protección inmediata ante la vulneración o amenaza de los derechos fundamentales, sin embargo, la jurisprudencia ha precisado que cuando éste no se presenta de manera concomitante con la vulneración o amenaza de los mismos, sí debe ser interpuesta en un tiempo razonable desde que acaecieron los hechos causantes de la trasgresión. 

Sobre la improcedencia de la acción de tutela para debatir asuntos de naturaleza económica: 

La H. Corte Constitucional ha sido enfática en recalcar que la acción de tutela no es el mecanismo idóneo para discutir asuntos relacionados con cuestiones de carácter económico, pues no puede olvidarse que una de las características de ésta es su naturaleza residual y subsidiaria, acorde con lo cual, sólo podría acudirse a ella en el preciso evento en que se encuentren vulnerados los derechos fundamentales de forma tal, que de no ser por la intervención del Juez constitucional, se pueda llegar a sufrir un perjuicio irremediable e inminente en la persona que la reclama. 

“No debe olvidarse que la naturaleza de esta acción es residual y subsidiaria, es decir, procede cuando el afectado no cuenta con otro mecanismo de defensa judicial para la satisfacción de sus pretensiones. Es por ello, que tratándose de conflictos o reclamaciones de orden económico, esta Corporación ha sido clara en señalar la improcedencia de la acción, en tanto que para este tipo de conflictos existen en el ordenamiento jurídico diferentes mecanismos de protección judicial.

(…) 

 
"Constituye regla general en materia del amparo tutelar, que la jurisdicción constitucional debe pronunciarse sobre controversias de orden estrictamente constitucional; por lo tanto, resultan ajenas a la misma las discusiones que surjan respecto del derecho..., cuando el mismo es de índole económica, en tanto que las discusiones de orden legal escapan a ese radio de acción de garantías superiores, pues las mismas presentan unos instrumentos procesales propios para su trámite y resolución.

A lo anterior debe añadirse que uno de los presupuestos de procedibilidad de la acción de tutela lo constituye, precisamente, la amenaza o vulneración de derechos fundamentales de las personas, cuyos efectos pretenden contrarrestarse con las respectivas órdenes de inmediato cumplimiento proferidas por los jueces de tutela, en razón a la primacía de los mismos (..)[2]
”

Caso concreto: 

Sería del caso proceder a analizar si en efecto la AFP Porvenir incurrió en una vulneración a los derechos fundamentales que invoca la actora, sin embargo, teniendo en cuenta los requisitos de procedibilidad que se expusieron en párrafos anteriores, es evidente que para este preciso caso se encuentra desacreditado el de la subsidiariedad, como atinadamente lo expuso la Juez de primer nivel.     

Como ya se explicó, el mecanismo de amparo constitucional no está diseñado para debatir asuntos de índole económica, a no ser que se acuda a este con el fin de evitar la posible causación de un perjuicio irremediable, que amerite la intervención del Juez constitucional, lo que de entrada debe decirse, no se advierte en este caso, pues aunque la libelista hace referencia a varias circunstancias que supuestamente ubican a su representada en una condición de debilidad manifiesta, dentro de su escrito no sustenta debidamente que con el actuar de la entidad demandada se le haya causado o se le vaya a causar un perjuicio irremediable que amerite la intervención de este Juez constitucional, por ser inminente e impostergable, lo cual se constituye en el elemento esencial para definir la procedencia de la acción de tutela. 

La Corte Constitucional ha enseñado que, sólo en excepcionalísimos eventos se puede dar trámite a la solicitud de amparo sin la exigencia de la acreditación de un perjuicio irremediable por parte del accionante: 

“23. Sólo excepcionalmente esta Corte ha considerado que el juez de tutela pueda no exigir la demostración del perjuicio irremediable. Ello sucede cuando el tipo de reclamo que se formula permite razonablemente presumir que existe afectación gravosa de derechos fundamentales y, en esa medida, corresponde es a la entidad demandada desvirtuar la referida presunción [27]. O cuando en general el perjuicio irremediable o la necesidad de la eficacia inmediata de la tutela, aparezcan justificadas por las circunstancias del caso, conforme a la aplicación de las reglas derivadas de la experiencia o de la evidente condición de debilidad del sujeto que reclama. Particularmente, la Corte ha señalado que los requisitos o condiciones para que se estructure tal perjuicio se hacen más flexibles cuando la acción es promovida por un sujeto de especial protección o que se encuentre en situación de debilidad manifiesta, a saber, discapacitados, madres cabeza de familia o las personas de la tercera edad[28].”

24. Pero de no ser esta la situación que el asunto plantea, en principio es una carga de los accionantes exponer las razones por las cuales están sufriendo un perjuicio irremediable o por qué el medio judicial ordinario no es eficaz para proteger sus derechos fundamentales, por lo que deben, al menos mencionar los hechos que le permitan al juez deducir la existencia de una u otra condiciones de la acción de tutela.”

Es evidente que ninguno de los presupuestos expuestos en cita son adaptables a este caso, pues el reclamo a simple vista no permite presumir cuál es el perjuicio irremediable al que está expuesta la señora Elizabeth Cadavid López con la decisión tomada por la entidad demandada, por lo tanto tales postulados debieron ser debidamente expuestos por la accionante, especialmente porque acude al presente mecanismo de amparo a través de apoderada judicial, que se puede presumir como conocedor de las normas aplicables al caso y los requisitos mínimos que debía demostrar para comprobar la procedencia de esta acción, máxime cuando el fundamento base de la decisión de primera instancia fue la ausencia de pruebas suficientes para demostrar los dichos acerca del estado de indefensión predicado, por lo que se puede con facilidad inferir que si lo que el actor pretendía era desvirtuar los dichos expuestos por el juez cognoscente, lo mínimo hubiera sido que complementara sus dichos con elementos suficientes para dejar sin peso la decisión impugnada , y no limitarse a reiterar lo dicho en su escrito inicial. 

Sobre los Deberes probatorios y carga de la prueba en sede de tutela:

El Decreto 2591 de 1991 nada indica específicamente en cuanto a la formalidad probatoria en la acción de tutela, sin embargo en varios de sus apartes sí indica la necesidad de que se aporten para llevar al Juez al convencimiento de la realidad procesal, por ello es que tanto el accionante como el accionado están en el deber de allegar al proceso todo aquello que consideren pertinente y conducente para demostrar sus dichos. 
En cuanto al tema dijo la Corte Constitucional:
“2.2 La carga de la prueba en materia de tutela. Reiteración de jurisprudencia. 
 
El artículo 3º del Decreto 2591 de 1991 establece como uno de los principios rectores de la acción de tutela “(…) la prevalencia del derecho sustancial (…)”. Por este motivo, una de las características de esta acción es su informalidad. 

Así, en materia probatoria, es posible demostrar los hechos aludidos por ambas partes mediante cualquier medio que logre convencer a la autoridad judicial, ya que no existe tarifa legal. Esta informalidad probatoria llega hasta el punto de que la autoridad judicial, al momento de analizar los medios probatorios aportados al proceso, pueda - cuando llegue al convencimiento de la verdad procesal - dejar de practicar algunas de las pruebas solicitadas, tal como se dispone en el artículo 22 del Decreto 2591 de 1991. 
 
De esta forma, la libertad probatoria en sede de tutela es amplia, pero esto no significa que no exista una carga mínima de la prueba en cabeza de quien alega la vulneración de algún derecho fundamental, ya que las reglas probatorias generales aplican también para la acción de tutela. Es decir, si bien es cierto que basta al juez tener la convicción de la vulneración del derecho constitucional fundamental para ampararlo, también lo es que debe acreditarse en el expediente la transgresión, para que dicha protección constitucional se pueda obtener. Para ello el juez dispone, además, de amplios poderes oficiosos, los cuales a su turno también se encuentran limitados por la idoneidad en su utilización. Así, en principio, quien alude un hecho tiene el deber de aportar los medios para convencer a la autoridad judicial de que en efecto ha sucedido o de aportar los elementos necesarios que sugieran razonablemente al juez la utilización idónea de sus poderes oficiosos en la prueba.” 

Quiere decir lo anterior que, aunque en materia de tutela la carga de la prueba no sea tan rigurosa como en otras materias, ello no implica que el Juez pueda entrar a tutelar derechos sin que la afectación se demuestre mínimamente. De este modo, como ya se dijo, no puede la Sala partir de supuestos, cuando faltan elementos fundamentales para dar paso al análisis de fondo de la situación; de esta manera, pese a que existen causales invocadas que eventualmente permitirían realizar la verificación de la situación fáctica, ello se quedó en palabras, pues no se comprobó en ningún momento, por ende, no puede ser la jurisdicción constitucional la que entre a resolver una circunstancia que no ha quedado debidamente dilucidada, y que para su resolución requiere de un análisis probatorio concienzudo, que en el perentorio término que caracteriza este tipo de acción, inviabiliza su estudio.
Lo dicho hasta ahora es suficiente para llevar a esta Colegiatura a concluir que la decisión de primera instancia se acogió a los parámetros legales del caso, de acuerdo a ello, la misma se habrá de confirmar. 
DECISIÓN:

Por lo expuesto, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por la autoridad de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de tutela proferido por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Pereira el 16 de abril de 2018, de acuerdo a las razones expuestas en la parte motiva de esta decisión. 

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 C-543 de 1992


� Sentencia T-155/10
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