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SEGURIDAD SOCIAL / DEVOLUCIÓN DE SALDOS / PROCEDENCIA EXCEPCIONAL DE LA TUTELA / EXISTENCIA DE OTRO MEDIO DE DEFENSA JUDICIAL / CONFIRMA / IMPROCEDENTE / Sería del caso proceder a analizar si en efecto la AFP Porvenir incurrió en una vulneración a los derechos fundamentales que invoca la parte accionante, 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 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 el 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. Por esta razón, 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.

Así mismo, 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 concesión de la garantía prestacional que en su entender está consolidada. 
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ASUNTO:
Se pronuncia la Sala en torno a la impugnación interpuesta por la apoderado judicial de la señora ALICIA CASTRILLÓN CALDERÓN, en contra de la decisión proferida por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de esta ciudad el pasado 9 de mayo de 2018, mediante la cual declaró improcedente la solicitud de amparo constitucional invocada en contra de la AFP PORVENIR. 
ANTECEDENTES:

El abogado Óscar Darío Ríos Ospina, actuando en calidad de apoderado judicial de la señora Alicia Castrillón Calderón, instauró acción de tutela en contra de la AFP Porvenir, a quien acusó de vulnerar sus derechos fundamentales a la igualdad, mínimo vital, dignidad humana, seguridad social y debido proceso. Los hechos en los cuales fundamentó su solicitud se pueden sintetizar así: 
· La señora Alicia Castrillón Calderón tiene 58 años de edad, y en la actualidad se encuentra afiliada al Fondo de Pensiones y Cesantías Porvenir S.A., desde el 1º de septiembre de 1995 hasta el 31 de octubre de 2016, fondo en el cual ha cotizado 174 semanas. 
En el período comprendido entre el 30 de junio de 1986 hasta el 31 de marzo de 1996 realizó cotizaciones al ISS, hoy Colpensiones, llegando a acreditar en el régimen de prima media 470 semanas. 

· La señora Castrillón Calderón solicitó el reconocimiento de una pensión de vejez ante la AFP Porvenir S.A., solicitud que fue despachada desfavorablemente por no contar con el saldo suficiente en su cuenta individual para hacerse acreedora a la misma, sin embargo, le indicaron dicha respuesta que, de acuerdo a los cálculos actuariales realizados por esa AFP, es probable que cuando se acredite en su cuenta el pago del bono pensional, esto es, para el 2 de noviembre de 2019, tendrá una expectativa de reunir la totalidad del capital con el que se financiaría dicha pensión. Por lo tanto, ante esa posibilidad, tampoco era jurídicamente viable la devolución de saldos. 

· El 20 de noviembre del año 2017 la señora Alicia radicó en la AFP Porvenir S.A. una solicitud de devolución de aportes, manifestando su imposibilidad para continuar cotizando a dicho fondo. Pero en esa oportunidad también fue denegada su petición, al existir una expectativa cercana para obtener el derecho pensional de vejez. 
· Así las cosas, el 8 de febrero del año que transcurre, presentó ante la AFP Porvenir una simulación de la proyección de la mesada pensional en caso de que no volviera a cotizar, a lo cual recibió una respuesta en la que básicamente se le explica que ni siquiera al cumplir los 62 años tendría el capital para optar por la pensión de vejez, dado que no acredita 1150 semanas de cotización.   
Lo anterior quiere decir que desde el año 2016 se había creado en su prohijada una expectativa que no podrá hacerse efectiva, y sumado a ello, le continúa negando la devolución de saldos, aun cuando ella ha puesto de presente que debido a sus difíciles condiciones económicas y a la múltiple adquisición de deudas bancarias, crediticias y personales le queda imposible volver a hacer cotizaciones ante el Fondo. 

· Señaló también el letrado que la única alternativa que le queda a su representada para cubrir los compromisos que ha adquirido, se encuentra en la devolución de saldos por parte del fondo de pensiones, a los cuales además tiene derecho y requiere para su congrua subsistencia.   
PRETENSIONES:

De conformidad con los hechos señalados en precedencia, solicitó el accionante que se le ordene a la AFP Porvenir S.A., reconocer y pagar a la señora Alicia Castrillón Calderón la devolución de saldos del capital acumulado en su cuenta de ahorro individual, incluidos los rendimientos financieros y el valor del bono pensional. Además, se ordene a la Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito Público que liquide y pague el bono pensional al cual tiene derecho, para que la AFP pueda realizar la respectiva devolución de saldos. 
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA: 

El Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Pereira avocó el conocimiento de la actuación el día 25 de abril del año que transcurre, y ordenó correr traslado de la demanda a la AFP Porvenir S.A. y la Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito Público. 

Finalmente, al estudiar la situación fáctica resolvió negar la solicitud de amparo constitucional invocada, para lo cual enfatizó que la devolución de saldos como prestación subsidiaria, sólo es viable si no existe posibilidad de acceso a la pensión de vejez o garantía de pensión mínima, al tratarse éstas de prestaciones principales a irrenunciables. 
En ese sentido, acogió el argumento expuesto por la entidad accionada, según el cual, la negativa de efectuar una redención anticipada del bono pensional, se ha dado precisamente porque la señora Castrillón Calderón tiene una expectativa cercana de hacerse acreedora a una pensión de vejez, y desde ese punto de vista, el juez de tutela debe partir de la situación que se torne más favorable para el invocante, desde el factor objetivo del sistema general de pensiones, el cual está encaminado a ofrecer una pensión vitalicia, antes que la devolución del dinero cotizado.   
FUNDAMENTO DE LA IMPUGNACIÓN:
Una vez enterado de la decisión de instancia, el letrado accionante presentó un memorial con el cual la impugnó. Refirió en su escrito que la Juez de primer nivel no valoró en su decisión los argumentos expuestos en la acción constitucional, sino que sólo se basó en lo dicho por la encartada en el sentido de que una vez se haga efectiva la redención del bono pensional, su mandante tendrá derecho a la pensión de vejez; sin embargo, recordó que esa misma entidad, al emitir la simulación de la proyección pensional, contando con el valor del bono, dejó por sentado que la señora Alicia no se hará acreedora de la pensión, toda vez que desde el año 2016 dejó de cotizar al sistema, y tampoco tiene posibilidades económicas para volverlo a hacer, y ello es claro, porque para poder pensionarse requiere 1150 semanas cotizadas, cuando hasta ahora sólo acredita 644, y el capital que tiene en su cuenta de ahorro individual tampoco es suficiente. 
Además refirió que, de conformidad con los mandatos de los artículos 65 y 66 de la Ley 100 de 1993, la señora Alicia Castrillón Calderón obtuvo el derecho a la prestación económica reclamada desde el 2 de noviembre de 2016, fecha en la cual cumplió 57 años de edad.   

Por otra parte reiteró que su mandante se encuentra en una precaria situación económica, sumado a lo cual está endeudada con entidades bancarias y tributarias a tal punto de encontrarse en riesgo de perder el único bien inmueble con el que cuenta; ello es entonces una razón suficiente para afirmar que la señora Alicia no se encuentra en condiciones de esperar hasta que cumpla los 60 años de edad para un posible reconocimiento de una pensión, máxime cuando la entidad accionada ni siquiera le garantiza que ello vaya a ocurrir, pudiéndosele entonces causar un perjuicio irremediable con la postura asumida por la AFP Porvenir.  
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 el abogado accionante, la AFP Porvenir 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 de quien promueve la acción, 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 parte accionante, 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 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 el 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. Por esta razón, 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.

Así mismo, 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 concesión de la garantía prestacional que en su entender está consolidada. 
En conclusión, considera esta Colegiatura que es 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. 
Es esa entonces la conclusión a la cual se puede llegar por un mecanismo tan expedito como es el de la acción de tutela, que ante su característica perentoria impide la práctica de otro tipo de pruebas que permitan llevar a una alternativa distinta, lo cual resulta como una de las razones por las cuales, en tratándose de pretensiones de carácter laboral como las que pretender resolver la señora Castrillón Calderón, deber ser resueltas por el juez ordinario. Por esta razón, se confirmará la decisión impugnada en el sentido de negar la solicitud de amparo constitucional, pero por razones de improcedencia. 
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, con ocasión de la acción de tutela promovida por el apoderado judicial de la señora ALICIA CASTRILLÓN CALDERÓN, ello 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
� Sentencia T-155/10
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