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SEGURIDAD SOCIAL / PAGO INDEMNIZACIÓN SUSTITUTIVA DE LA PENSIÓN DE VEJEZ / IMPROCEDENCIA GENERAL DE LA TUTELA PARA EL RECLAMO DE PRESTACIONES DE LA SEGURIDAD SOCIAL / PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD / INEXISTENCIA DE PERJUICIO IRREMEDIABLE.
De acuerdo con la jurisprudencia del máximo órgano de cierre en materia constitucional, la acción de tutela no es el medio idóneo para el reconocimiento y pago de prestaciones de la Seguridad Social, pues al versar sobre derechos de orden legal, se deben debatir ante la jurisdicción laboral o la contenciosa administrativa. (…)
La acción de tutela es pues subsidiaria, no alternativa o supletoria de los recursos ordinarios, pues procede cuando la persona no cuenta con otros medios de defensa judicial, cuando estos resultan ineficaces, o en aquellos eventos en que se pretenda evitar un perjuicio irremediable, como mecanismo transitorio, mientras la justicia decide.
… el señor Alvarado Rentis alcanzó los 60 años de edad el 24 de noviembre de 2009 y las cotizaciones fueron realizadas al sistema pensional hasta el 4 de noviembre de 1995, conforme se extrae de la Resolución GNR No 353335 de 2016 –fl 62-.

Lo anterior indica que desde hace más de 20 años que no efectúa aportes al sistema y que desde hace aproximadamente 10 años, estaba facultado para reclamar la indemnización sustitutiva y solo hasta el 25 de octubre de 2016 reclamó tal prestación, lo que sugiere que su mínimo vital no es el motivo que lo lleva a utilizar esta acción, pues de haber sido así habría reclamado con más premura y hasta ya habría obtenido, sin duda alguna, un pronunciamiento de la justicia ordinaria en caso de haber agotado el mecanismo previsto por el legislador para reclamar este tipo de prestaciones…
al no evidenciarse la ocurrencia del perjuicio irremediable al que recurre el actor para validar la intervención del juez de tutela, deba acudir al juez natural, para que, luego de un debate jurídico, éste decida con fundamento en los elementos de juicio que permitan aclarar la verdadera situación del derecho reclamado, pues en este asunto, mientras la parte actora reclama el reconocimiento y pago de la indemnización sustitutiva con base en un tiempo en que prestó sus servicios al extinto Inderena, las llamadas alegan que al no efectuar aportes ni cotizaciones en ese periodo, ninguna suma debe reconocerse a su favor.
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

ACCIÓN DE TUTELA

MAGISTRADO PONENTE: JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Pereira, nueve de septiembre de dos mil diecinueve

Acta N° 0         de 9 de septiembre de 2019

Procede la Sala de Decisión Laboral No 3º del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira a decir la impugnación formulada por el señor OSCAR ALVARADO RETIS contra la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pereira el día 22 de julio de 2019, dentro de la acción de tutela iniciado por éste contra COLPENSIONES.

HECHOS QUE ORIGINARON LA ACCIÓN:

Refiere el señor Oscar Alvarado Retis que en la actualidad cuenta con 69 años de edad; que prestó sus servicios como empleado público al Inderena entre el 20 de enero de 1977 el 1º de julio de 1983; que esta entidad fue liquidada mediante la Ley 99 de 1999 cuyo artículo 100 determinó que la Nación, a través del Ministerio de Medio Ambiente, asumiría el reconocimiento y pago de las pensiones o cuota parte de ellas que se causen a favor de los empleados de la liquidada.
Cuenta que previa solicitud, Colpensiones, mediante Resolución GNR No 353335 de 2016 le reconoció la indemnización sustitutiva; que posteriormente, el 5 de julio de 2017 presentó revocatoria directa contra dicho acto administrativo para que dentro de la liquidación de la prestación fuera incluido el tiempo en que laboró al servicio del INDERENA, petición a la que no accedió el fondo de pensiones.
Informa que en comunicación de 9 de septiembre de 2008 solicitó al Ministerio de del Medio Ambiente y Desarrollo Sostenible que le fuera reconocida y pagada la indemnización sustitutiva correspondiente al periodo laborado al servicio del Inderena como empleado público.

Por último resalta su condición de padre cabeza de familia y su difícil situación médica debido al cáncer de próstata que padece, para solicitar, por la vía de la acción de tutela, el reconocimiento y pago de la indemnización sustitutiva, como acción efectiva para que se restablezcan sus derechos fundamentales al mínimo vital, a la igualdad, a la Seguridad Social y a la dignidad humana.
TRÁMITE IMPARTIDO

La acción correspondió por reparto al Juzgado Tercero Laboral del Circuito, el cual, luego de admitirla corrió traslado a Colpensiones por dos días, para que ejerciera su derecho de defensa.  Así mismo, ordenó la vinculación de la Unidad Administrativa Especial de Gestión Pensional y Contribuciones Parafiscales de Protección Social UGPP y el Ministerio del Medio Ambiente y Desarrollo Sostenible, entidades a las que les confirió igual término para vincularse a la litis.
Colpensiones adujo en su defensa que oportunamente decidió la solicitud de reconocimiento y pago de la indemnización solicitada por el actor a esa entidad, con lo cual estima que no ha vulnerado los derechos fundamentales cuya protección reclama por esta vía.

Por otro lado, hizo notar el carácter subsidiario de la acción de tutela para indicar que deben ser los medios ordinarios de defensa judicial los llamados a determinar la procedencia del derecho que reclama el peticionario, pues ha sido enfática la Corte Constitucional en sostener que la acción de tutela no es la vía para que se pretenda el reconocimiento de las prestaciones derivadas del sistema pensional.

Precisa entonces que el juez constitucional no es competente para realizar un análisis de fondo frente a la solicitud del actor, máxime cuando lo que pretende es desnaturalizar el mecanismo excepcional para lograr el reconocimiento de derechos cuyo reconocimiento está a cargo de la justicia laboral, pues el trámite en sede administrativa fue superado.
El  Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible admitió la calidad de empleado del Inderena que ostentó el actor durante el periodo al que hace referencia en la acción de tutela; sin embargo, considera que al no haber efectuado aporte alguno en ese lapso, imposible resulta reconocer a su favor la indemnización sustitutiva, máxime cuando “nunca se creó un fondo o cuenta especial en donde se depositaran o mantuvieran valores por los conceptos anotados, por cuanto, el Inderena asumía las obligaciones pensionales en su totalidad”.

Adicionalmente, trajo a colación el concepto de la Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito Público en donde señala “que la indemnización sustitutiva no se financia con bono pensional”.  

En el anterior orden de ideas, precisa que si el Inderena no descontó aportes para pensión, al Ministerio no le es posible devolver sumas por ese concepto.

Al margen de las anteriores consideraciones, advierte que no es la acción de tutela el mecanismo diseñado para definir la controversia planteada por el señor Alvarado Rentis, pues no se evidencia el agotamiento de los medios ordinarios de defensa judicial ni la afectación actual de un derecho fundamental. 
Llegado el día del fallo, la funcionaria de primer grado declaró improcedente la acción de tutela al advertir: i) que no existió vulneración de ningún derecho fundamental por parte de Colpensiones, pues considera la funcionaria que no es la entidad llamada a reconocer la indemnización sustitutiva, ii) no existe certeza del tiempo laborado al servicio del Inderena y iii) echa de menos el diligenciamiento de los formatos CLEBPS 1, 2, 3 sobre los tiempos públicos cotizados a la entidad.

Frente a la Cartera accionada advirtió que el actor no aportó prueba en el plenario que diera cuenta que le solicitó la prestación, pero que en todo caso, de haber demostrado que presentó reclamación a la entidad, no se configuró ni el perjuicio irremediable ni el requisito de subsidiariedad como presupuestos necesarios para conceder, por esta vía, prestaciones derivadas de la seguridad social, pues el competente para ello es el juez ordinario. 

Inconforme con la decisión el actor la impugnó señalando que si bien no aportó copia de la reclamación presentada ante el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, solicito al Juzgado que oficiara a esta entidad para que lo aportara, a lo que hizo caso omiso, así como a la dispuesto en el Decreto 2591 de 1991, respecto al análisis del escrito de tutela, trámite y pruebas dentro de la acción constitucional, obviando incluso la condición de sujeto especial de protección acreditada en el plenario, que sin ningún miramiento lo somete a un proceso ordinario con todo y lo prolongado de su trámite, lo que en definitivamente opera en contra de su situación médica debido a la enfermedad que padece y su situación económica, pues su núcleo familiar depende en un todo de él.
Por último indica que Colpensiones es la entidad llamada a reconocer la indemnización sustitutiva a la que considera tiene derecho, pues en esos términos se ha pronunciado el Consejo de Estado. 

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El asunto bajo análisis plantea a la Sala el siguiente problema jurídico:

¿Procede la acción de tutela para solicitar el pago de la indemnización sustitutiva?

Antes de abordar el interrogante formulado, cabe recordar que el artículo 86 de la Constitución Nacional consagró la acción de tutela para proteger los derechos fundamentales de las personas cuando resulten amenazados o vulnerados por acción u omisión de cualquier autoridad pública, o de los particulares en ciertos casos.

1. DE LA PROCEDENCIA DE LA ACCIÓN DE TUTELA PARA RECLAMAR PRESTACIONES DE LA SEGURIDAD SOCIAL.

De acuerdo con la jurisprudencia del máximo órgano de cierre en materia constitucional
, la acción de tutela no es el medio idóneo para el reconocimiento y pago de prestaciones de la Seguridad Social, pues al versar sobre derechos de orden legal, se deben debatir ante la jurisdicción laboral o la contenciosa administrativa.

Según el inciso 3° del artículo 86 de la Constitución Nacional, 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”.

La acción de tutela es pues subsidiaria, no alternativa o supletoria de los recursos ordinarios, pues procede cuando la persona no cuenta con otros medios de defensa judicial, cuando estos resultan ineficaces, o en aquellos eventos en que se pretenda evitar un perjuicio irremediable, como mecanismo transitorio, mientras la justicia decide.

Al respecto la Sala de Casación Laboral en Sentencia STL- 2018-1537 señaló:

“La acción de tutela no es un mecanismo al cual pueda acudirse indiscriminadamente con el propósito de soslayar los medios ordinarios que ha dispuesto el ordenamiento para que las personas persigan la defensa de sus derechos; por el contrario, es de connotaciones especiales, al punto que su principal característica es la subsidiariedad, lo que impone que tales herramientas hayan sido ejercitadas antes de acudir a la acción constitucional, relevándose al interesado solo en casos en que la vía con la que se cuenta no sea idónea para la defensa de sus garantías, o cuando se trata de evitar un perjuicio irremediable”
2. CASO CONCRETO

En el presente asunto, pretende el actor que a través de éste mecanismo excepcional, se ordene a Colpensiones el reconocimiento y pago de la indemnización sustitutiva, a la que estima tiene derecho por el tiempo laborado al servicio del Inderena entre el 20 de enero de 1977 y el 1º de julio de 1983.
Colpensiones al momento de dar respuesta a la solicitud, señaló que en lo que respecta a esta petición, ya realizó los pronunciamientos del caso, esto es negando la prestación por cuando esa entidad solo está obligada al pago de la indemnización sustitutiva que corresponda a los aportes que efectivamente realizó ante esa entidad, lo cual ya hizo mediante Resolución GNR No 353335 de 2016 –flo 38 y ss-, quedando por cuenta del actor el reclamo que al respecto realice al INDERENA. 
El Ministerio del Medio Ambiente y Desarrollo Sostenible, Cartera que quedó a cargo del Pasivo pensional del INDERENA, señaló que esta entidad era la encargada de pago de las pensiones de los funcionarios que acreditaran tal derecho y en ese entendido no hubo aportes del empleador ni de los empleados, por lo que no existe ninguna razón para liquidar a favor del actor la indemnización sustitutiva que reclama.
Antes de entrar a definir lo que es materia de debate, es necesario llamar la atención de la juez de primer grado respecto al análisis probatorio que realizó en torno a la prueba documental obrante en el proceso, pues de dicho estudio dependió en parte la decisión tomada en su momento.
El primer reproche hace referencia a que no resulta cierta la afirmación de la  a quo  relacionada con la inexistencia de elementos de juicio que acreditaran el tiempo servido al INDERANA, porque ante Colpensiones, el actor aportó, debidamente diligenciados, los formatos 1, 2 y 3, tal como lo señala el fondo en la Resolución SUB 133973 de 2017, por medio a la cual negó la revocatoria directa del acto administrativo que reconoció la indemnización sustitutiva, formulada por el actor, para que fuese reliquidada esa prestación.  A más de lo anterior, el Ministerio al momento de dar respuesta a la acción, no sólo certificó el periodo en el que éste prestó sus servicios a la extinta entidad, sino que aportó copia de los certificados de información laboral 1, 2 y 3, que echó de menos la falladora.
Lo segundo es que, tal y como se señala en la impugnación, el señor Alvarado Rentis si elevó petición de reconocimiento y pago de la indemnización sustitutiva ante el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, pues fue esa misma cartera la que aportó copia de la misma, así como la respuesta que le brindó –fls 86 y 88-, por lo que no era propio señalar, como se hizo en el fallo, que no había medio de establecer si el demandante había elevado solicitud al respecto ante dicho Ministerio.
Pero aún, estas imprecisiones e inconsistencias evidenciadas en la decisión de primer grado, no relevan a la Sala de establecer la existencia de un perjuicio irremediable como requisito de procedibilidad para acudir a la vía constitucional  y en tal sentido habría que empezar por decir que el señor Alvarado Rentis alcanzó los 60 años de edad el 24 de noviembre de 2009 y las cotizaciones fueron realizadas al sistema pensional hasta el 4 de noviembre de 1995, conforme se extrae de la Resolución GNR No 353335 de 2016 –fl 62-.

Lo anterior indica que desde hace más de 20 años que no efectúa aportes al sistema y que desde hace aproximadamente 10 años, estaba facultado para reclamar la indemnización sustitutiva y solo hasta el 25 de octubre de 2016 reclamó tal prestación, lo que sugiere que su mínimo vital no es el motivo que lo lleva a utilizar esta acción, pues de haber sido así habría reclamado con más premura y hasta ya habría obtenido, sin duda alguna, un pronunciamiento de la justicia ordinaria en caso de haber agotado el mecanismo previsto por el legislador para reclamar este tipo de prestaciones, por lo que ha sido su propia incuria la que ha impedido concretar su eventual derecho y no la  falta de idoneidad y eficacia de los mecanismos principales de defensa judicial.
En cuanto a su avanzada edad y la dependencia económica de su cónyuge y su hija adolescente, advierte la Sala que tampoco estos son factores que permitan evidenciar el riesgo inminente que dé paso a la definición del asunto en esta oportunidad, pues 69 años de edad en sí mismos no representan un perjuicio, como tampoco la necesidad de percibir el monto económico que representa la indemnización sustitutiva que reclama, pues esta es una simple expectativa, que no tiene el carácter de prestación periódica que le permita solventar cada mes sus obligaciones.
Al respecto, en un caso de similares supuestos fácticos, dijo la Sala de Casación Laboral en la STL 2018-1537: 

“Con todo, resulta necesario indicar que la tutela deviene improcedente, pues en los términos indicados, si el petente considera que le asiste el derecho que aquí reclama, no es el juez constitucional el competente para dirimir ese conflicto, sino la autoridad judicial a quien el legislador le otorgó la competencia natural, de manera que, lo que corresponde es que el actor, si así lo estima pertinente, acuda a las herramientas de defensa judiciales que consagra el ordenamiento jurídico para tales efectos, sin que este medio excepcional, preferente y sumario, pueda tenerse como una vía para reemplazarlos, toda vez que, ello solo es posible si en el expediente está acreditada la inminencia de un perjuicio irremediable, lo cual en el caso de marras no se demostró, pues no obra un solo elemento probatorio que permita inferirlo, y cabe señalar igualmente que una edad avanzada no es el único supuesto fáctico que determina un daño irreparable que dé paso a una intervención transitoria, así como tampoco el hecho de ser a quien corresponda velar por el sostenimiento de su cónyuge”. 

Finalmente, en lo que respecta a la patología que alude el actor padece y que en virtud a ella no está en condiciones de esperar la decisión de la justicia ordinaria, se observa en la historia clínica aportada que el padecimiento del actor data de 2 años o más de antigüedad; que fue tratada conforme los protocolos médicos y que en la actualidad se encuentra en tratamiento, con terapia hormonal y con control cada dos meses, lo que indica que no es una enfermedad terminal que le impida acudir a la jurisdicción competente y conocer la decisión que al respecto se tome.

Es así entonces, que al no evidenciarse la ocurrencia del perjuicio irremediable al que recurre el actor para validar la intervención del juez de tutela, deba acudir al juez natural, para que, luego de un debate jurídico, éste decida con fundamento en los elementos de juicio que permitan aclarar la verdadera situación del derecho reclamado, pues en este asunto, mientras la parte actora reclama el reconocimiento y pago de la indemnización sustitutiva con base en un tiempo en que prestó sus servicios al extinto Inderena, las llamadas alegan que al no efectuar aportes ni cotizaciones en ese periodo, ninguna suma debe reconocerse a su favor.  

En el anterior orden de cosas, es claro que el conflicto planteado más que un asunto constitucional, lo que representa es la definición de la ley que regula el derecho reclamado, lo cual es de total competencia del juez ordinario.

En síntesis debe el actor acudir al juez natural, para que luego de un amplio debate probatorio, en el que se garantice el ejercicio de los derechos procesales que le asisten a las partes, se determine la procedencia o no de la prestación que reclama, por lo que se confirmará la declaratoria de improcedencia de la acción de tutela declara en primera instancia.

En virtud de lo anterior, la Sala de Decisión Laboral No 3º del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitución, 

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la decisión proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito el 22 de julio de 2019.

SEGUNDO: NOTIFICAR a las partes por el medio más expedito.


TERCERO: ENVIAR a la Corte Constitucional para su eventual revisión.

Notifíquese y Cúmplase.

Quienes integran la Sala,

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
        ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN







        Comisión de servicios
� T-371 de 1996, T-78 de 1998, T-476 de 2001, T-1083 de 2001 y T-634 de 2002
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