TUTELA de SEGUNDA INSTANCIA N° 013

RADICACIÓN: 660013187002201800156-01

ACCIONANTE:    JOSÉ FERNEY GUTIÉRREZ

CONFIRMA   IMPROCEDENCIA

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:
SEGURIDAD SOCIAL / RELIQUIDACIÓN PENSIÓN DE JUBILACIÓN / PROCEDENCIA EXCEPCIONAL DE LA TUTELA PARA ORDENARLA / REQUISITOS.
… no obstante el carácter subsidiario y excepcional de la acción de tutela, la jurisprudencia actual no es completamente cerrada al tema del reconocimiento de pensiones por este medio, puesto que cada caso particular debe ser analizado con detenimiento, y en él se debe identificar la existencia o no de esas características que permiten que el juez constitucional reconozca el injusto en el cual se ha incurrido y ordene que el mismo cese de forma inmediata. Las mencionadas características fueron numeradas por la H. Corte Constitucional, en la providencia T-740 de 2007, de la siguiente manera: 

“En síntesis, se puede indicar que en virtud del principio de subsidiariedad, la acción de tutela es improcedente para ordenar el reconocimiento de una pensión. Sin embargo, de manera excepcional y de conformidad con las particularidades del caso concreto, la solicitud de amparo será procedente si el juez de tutela determina que (i) los beneficiarios del derecho pensional son sujetos de especial protección constitucional; (ii) los medios ordinarios de defensa judicial no son idóneos para proteger los derechos presuntamente vulnerados; y, (iii) existe certeza sobre la ocurrencia de un perjuicio irremediable a los derechos fundamentales si el reconocimiento de la pensión no se hace efectivo como mecanismo transitorio. En caso de constatar la procedibilidad de la acción de tutela, ésta está llamada a prosperar si se encuentra plenamente demostrada la afectación de los derechos fundamentales del accionante o de su núcleo familiar; y, cuando conforme a las pruebas allegadas al proceso, el juez de tutela constata que efectivamente, a pesar de que le asiste al accionante el derecho a la pensión que reclama, éste fue negado de manera caprichosa o arbitraria.”

                          REPÚBLICA DE COLOMBIA

                                        PEREIRA-RISARALDA 
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                                               RAMA JUDICIAL 

TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL

             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, seis (6) de febrero de dos mil diecinueve (2019)

Acta de Aprobación No. 076

Hora: 7:30 a.m.

1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por el apoderado judicial del señor JOSÉ GUTIÉRREZ frente al fallo de tutela proferido por el Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.), con ocasión de la acción de tutela instaurada contra la Unidad Administrativa de Gestión Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Protección Social -en adelante UGPP-. 

2.- DEMANDA 

Lo narrado en el escrito de tutela se puede concretar así: (i) la UGPP mediante Resolución No RDP 001385 de enero 19 de 2016 reconoció al señor JOSÉ GUTIÉRREZ -conforme al artículo 36 de la ley 100/93 y ley 33/85- una pensión de vejez en cuantía equivalente a $2.547.851.oo, efectiva a partir de agosto 01 de 2015; (ii) el ingreso base de liquidación -IBL- determinado por la UGPP fue el consagrado por el artículo 21 de la ley 100/93, esto es, el promedio de lo devengado en los últimos diez años laborados anteriores a la fecha de su retiro; (iii) la UGPP únicamente tuvo en cuenta la asignación básica mensual, dominicales y festivos, gastos de representación, pero excluyó factores efectivamente devengados y certificados, los cuales por disposición de la Constitución y la ley deben considerarse para la determinación del IBL; (iv) el actor le solicitó a Patrimonio Autónomo de Remanentes Telecom y a la Sudirección Regional de Apoyo Eje Cafetero de la Fiscalía General de la Nación la información necesaria que demostrara ante la UGPP la asignación básica mensual; (v) ante la indebida liquidación de la mesada pensional –no inclusión de todos los factores salariales-, en febrero 13 de 2018 radicó en la UGPP solicitud de reliquidación pensional, en la cual se apartaron los certificados de salarios expedidos por las entidades empleadoras -Patrimonio de Remanentes por los períodos laborados en Telecom y la Fiscalía General de la Nación-; (vi) la entidad resolvió de manera incongruente, razón por la cual presentó el recurso de apelación, pero la UGPP confirmó la resolución en los mismos términos que el acto administrativo de reconocimiento; (vii) el señor JOSÉ GUTIÉRREZ en su calidad de fiscal local devengó además de la asignación básica y los gastos de representación por el tiempo de su vinculación a esa entidad, los siguientes factores salariales válidos para el computo de su pensión: bonificación de servicios prestados, prima de servicios, prima navidad, prima de vacaciones, bonificación por actividad judicial  y bonificación judicial; y (viii) la entidad contaba con suficiente prueba documental para determinar los valores certificados en el formulario 3B.

Pide la protección de los derechos fundamentales al mínimo vital, seguridad social, igualdad y vida en condiciones dignas, y como consecuencia de lo anterior se ordene a la UGPP reliquidar la pensión e incluir la totalidad de los factores salariales para la determinación del IBL. Subsidiariamente se ordene resolver de fondo y de manera congruente el derecho de petición de fecha febrero 13 de 2018, es decir, teniendo en cuenta los factores salariales certificados por el Patrimonio Autónomo de Remanentes de Telecom y la Fiscalía General de la Nación, y que fueron aportados en la referida solicitud.

3.- TRÁMITE Y FALLO 

Una vez admitida la acción, el juzgado de instancia dispuso correr traslado a la UGPP, entidad que se pronunció en término oportuno.

3.1.- El Subdirector de Defensa Judicial de la UGPP informó que las resoluciones objeto de litigio fueron debidamente notificadas y resolvieron de fondo lo pretendido por el actor, a través del procedimiento administrativo dispuesto para el sistema general de pensiones.

La UGPP ya se pronunció sobre la reliquidación pensional pretendida, y se indicó claramente las razones por las cuales negaban la misma. 

La acción de tutela no puede ser utilizada con un fin netamente económico en busca de decisiones rápidas. El actor no demostró la existencia de un perjuicio irremediable.

Para la entidad es absolutamente claro que el actor es beneficiario del régimen de transición por cumplir los requisitos establecidos en el artículo 36 de la ley 100/93, tal como fue liquidada la mesa pensional, esto es, con los factores salariales correspondientes –asignación básica, dominicales, festivos y gastos de representación- devengados en los últimos 10 años de servicios y la tasa de reemplazo del 75%, realizándose además la aplicación de los IPC correspondientes a cada anualidad. 

La decisión adoptada se encuentra conforme a derecho y no ha sido declarado nulo el acto administrativo. Además el interesado hizo uso de los recursos de ley, pero en su momento no adjuntó nuevos elementos de juicio que permitieran modificar la decisión, y ahora pretender usar la acción de tutela para obtener una reliquidación pensional pasando por encima los requisitos legales.

Solicitó se declare improcedente la acción de tutela.

3.2.- Culminado el término constitucional el Juzgado mediante sentencia de enero 03 de 2019 decidió denegar la tutela, ante la existencia de otro medio de defensa judicial para lograr la reliquidación pensional, máxime que no se avizora la configuración de un perjuicio irremediable y por ende no se acredita el requisito de subsidiariedad para que proceda la acción.

4.- IMPUGNACIÓN

Dentro del término oportuno, el apoderado judicial del accionante argumenta que los derechos fundamentales de JOSÉ GUTIÉRREZ son vulnerados y se hace necesaria la intervención del juez de tutela, y si bien no era procedente la reliquidación, no hizo alusión a las pretensiones subsidiarias.

La acción de tutela está dirigida a corregir un yerro de la entidad accionada, toda vez que la UGPP realizó una indebida interpretación de lo solicitado, habida cuenta que lo pretendido es la reliquidación de la pensión de vejez, es decir, teniendo en cuenta los emolumentos salariales y prestacionales efectivamente devengados en los diez años laborados anteriores a la fecha de su retiro, y que se encuentran debidamente certificados por el Patrimonio Autónomo de Remanentes –Telecom- y la Fiscalía General de la Nación, y en consecuencia se deben incluir en la base de liquidación de la pensión de vejez.

Lo pretendido en la petición de febrero 13 de 2018 no es la modificación de los términos de reconocimiento pensional de vejez en cuanto a la normatividad aplicable para ello, sino la inclusión de factores salariales que no fueron tenidos en cuenta y que generan un detrimento en el patrimonio de JOSÉ GUTIÉRREZ.

No se puede exigir rigurosamente que los factores salariales para pensión que se pueden tener en cuenta son aquellos contenidos en los formatos predispuestos por el Ministerio de Hacienda y Crédito Público, toda vez que se trasgrede con el ordenamiento constitucional, y se convierte en un exceso ritual manifiesto.

En relación con la reliquidación de la pensión a través de la acción de tutela citó algunos fragmentos de la sentencia T-624/12.

Concluye que aceptable la reliquidación de la mesada pensional, toda vez que en el acto de reconocimiento no se tuvieron en cuenta todos los factores salariales percibidos, sino que, por errores meramente formales de un documento público se le cercenó el derecho a disfrutar de una pensión acorde a sus ingresos laborales, que garantizaría el estilo de vida por el cual trabajo toda su vida productiva.

Solicita en caso de declararse improcedente la reliquidación, se ordene a la UGPP resolver de fondo y de manera congruente el derecho de petición de febrero 13 de 2018, para que se tenga en cuenta los factores salariales certificados por el Patrimonio Autónomo de Remanentes de Telecom y la Fiscalía General de la Nación, que fueron aportados en la referida petición, teniendo en cuenta además que el a quo omitió hacer un pronunciamiento al respecto.  

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, según las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591/91 y 1º del Decreto 1382/00, modificado por los Decretos 2591/91 y 1983 de 2017.

5.1.- Problema jurídico planteado
Corresponde a la Colegiatura evaluar el grado de acierto o desacierto que contiene la providencia dictada por el juez de primera instancia, y de acuerdo con la impugnación presentada establecer si en realidad fue errada la decisión del a quo en cuanto negó el amparo de los derechos invocados por el señor JOSÉ GUTIÉRREZ. 

5.2.- Solución a la controversia

La acción de tutela ha sido por excelencia el mecanismo más expedito en materia de protección de derechos fundamentales, gracias a ella el Estado Colombiano logró optimizarlos y hacerlos valer a todas las personas sin discriminación alguna. 

La Constitución Política de Colombia en su artículo 86 consagró la acción de tutela como una forma para que las personas puedan reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales al resultar vulnerados o amenazados por cualquier autoridad pública, pero la condicionó a que solo procedería 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 el caso sometido a estudio el tutelante solicitó la protección de sus garantías fundamentales de petición, seguridad social, mínimo vital y vida digna, los cuales considera vulnerados por parte de la UGPP, por cuanto no procedió a reliquidar la mesada pensional con base en la determinación del IBL y la totalidad de los factores salariales.

Para la Colegiatura, tal como lo concluyó el juez de primer nivel, la protección invocada no resulta procedente por cuanto es claro que existe la vía ordinaria para dirimir conflictos como el planteado por el actor, y no se acreditó ni se argumentó la ocurrencia o riesgo de un perjuicio irremediable que haga viable el amparo en forma transitoria. 

Ahora bien, no obstante el carácter subsidiario y excepcional de la acción de tutela, la jurisprudencia actual no es completamente cerrada al tema del reconocimiento de pensiones por este medio, puesto que cada caso particular debe ser analizado con detenimiento, y en él se debe identificar la existencia o no de esas características que permiten que el juez constitucional reconozca el injusto en el cual se ha incurrido y ordene que el mismo cese de forma inmediata. Las mencionadas características fueron numeradas por la H. Corte Constitucional, en la providencia T-740 de 2007, de la siguiente manera: 
“En síntesis, se puede indicar que en virtud del principio de subsidiariedad, la acción de tutela es improcedente para ordenar el reconocimiento de una pensión. Sin embargo, de manera excepcional y de conformidad con las particularidades del caso concreto, la solicitud de amparo será procedente si el juez de tutela determina que (i) los beneficiarios del derecho pensional son sujetos de especial protección constitucional; (ii) los medios ordinarios de defensa judicial no son idóneos para proteger los derechos presuntamente vulnerados; y, (iii) existe certeza sobre la ocurrencia de un perjuicio irremediable a los derechos fundamentales si el reconocimiento de la pensión no se hace efectivo como mecanismo transitorio. En caso de constatar la procedibilidad de la acción de tutela, ésta está llamada a prosperar si se encuentra plenamente demostrada la afectación de los derechos fundamentales del accionante o de su núcleo familiar; y, cuando conforme a las pruebas allegadas al proceso, el juez de tutela constata que efectivamente, a pesar de que le asiste al accionante el derecho a la pensión que reclama, éste fue negado de manera caprichosa o arbitraria.” -negrilla fuera de texto-

En el presente asunto, se tiene que el señor JOSÉ GUTIÉRREZ en febrero 13 de 2018 le solicitó a la UGPP la reliquidación de la mesada pensional de conformidad con los factores salariales certificados por el Patrimonio Autónomo de Remanentes de Telecom y la Fiscalía General de la Nación. La entidad accionada en mayo 22 de 2018 negó la pretensión del accionante, el señor GUTIÉRREZ interpuso el recurso de apelación, a consecuencia de lo cual la UGPP confirmó la determinación en agosto 10 de 2018.

Para la Corporación, el procedimiento que se ha surtido no ha vulnerado derecho fundamental alguno en cabeza del actor, por cuanto en caso de estimar que la accionada no ha decidido de conformidad con los parámetros legales para asuntos de carácter pensional, tiene a su alcance la vía ordinaria para atacar el acto administrativo que niega su pretensión.

Se insiste, el accionante no demostró la existencia de un perjuicio irremediable y no soportó sumariamente de qué manera se está afectando su mínimo vital, antes por el contrario, es claro que actualmente goza de una pensión de vejez en cuantía de $2.547.851.oo, y en consecuencia tal situación conlleva predicar que el mismo cuenta con unos ingresos que le permiten su subsistencia hasta tanto lograr acudir a la vía ordinaria para reclamar la reliquidación a la que asegura tiene derecho.

Por último, y en relación con la petición subsidiaria consistente en que se ordene a la entidad accionada emitir una respuesta de fondo a su solicitud de febrero 13 de 2018, debe decirse que la misma es improcedente, toda vez que emitir una orden en tal sentido conllevaría por parte del juez de tutela a invadir competencias que no le corresponden, porque sobre el derecho de petición al que hace mención el accionante ya hubo un pronunciamiento, y aunque se discute que el acto administrativo que resolvió la solicitud no lo hizo de fondo, se presentaron los recurso de ley contra el mismo y se dio una decisión de segunda instancia; por tanto, no puede pretender el apoderado judicial del accionante que se revivan términos o debates que ya se superaron.

Así las cosas, se observa que tanto la pretensión principal como la subsidiaria conllevan a lo mismo, es decir, a la reliquidación de la mesada pensional, y en ese orden de ideas es improcedente hacer cualquier estudio acerca del fondo del asunto al existir un medio de defensa judicial eficaz e idóneo para resolver este tipo de reclamaciones.

En conclusión, como la providencia adoptada por el funcionario de primer nivel se encuentra ajustada a derecho, se le impartirá confirmación.

6.- DECISIÓN 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,

FALLA

PRIMERO: SE CONFIRMA la sentencia de tutela objeto de este proferimiento. 

SEGUNDO: Por secretaría se remitirá el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
        JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
� Corte Constitucional en sentencia T-629 de 2008
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