TUTELA de SEGUNDA INSTANCIA N° 039
RADICACIÓN: 660013104005 2019 00013-01

ACCIONANTE: ZAMYRA ESPERANZA GALLARDO B
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 / PAGO REAJUSTE DE PENSIÓN DE VEJEZ / PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD / IMPROCEDENCIA DE LA TUTELA PARA EL RECONOCIMIENTO DE DERECHOS PENSIONALES / EXCEPCIONES / PERJUICIO IRREMEDIABLE.
En el caso sometido a estudio la tutelante solicitó la protección de sus garantías fundamentales a la seguridad social, mínimo vital y debido proceso, los cuales considera vulnerados por parte de la UGPP, por cuanto procedió con la reliquidación de su mesada pensional por debajo del monto que recibía para el año 2018, toda vez que percibía $2.765.724 y se redujo a $2.570.314.

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 la accionante, y no se acreditó ni se argumentó la ocurrencia o riesgo de un perjuicio irremediable que haga viable el amparo en forma transitoria. (…)
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…”. (…)
Se insiste, la señora ZAMYRA GALLARDO 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 $2.570.314.oo, y en consecuencia tal situación conlleva predicar que la misma cuenta con unos ingresos que le permiten su subsistencia hasta tanto acuda a la vía ordinaria para reclamar la reliquidación a la que asegura tiene derecho.
                          REPÚBLICA DE COLOMBIA

                                        PEREIRA-RISARALDA 

[image: image1.png]


                                               RAMA JUDICIAL 

TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL

             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, doce (12) de abril de dos mil diecinueve (2019)
                                                                  Acta de Aprobación No. 373
                                                Hora: 8:10 a.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por la señora ZAMYRA ESPERANZA GALLARDO BLANCO frente al fallo de tutela proferido por el Juzgado Quinto Penal del Circuito 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 por la señora ZAMYRA GALLARDO se puede concretar así: (i) el Instituto de Seguros Sociales mediante Resolución No 1257 de mayo 20 de 2010 le reconoció una pensión de vejez en cuantía equivalente a $1.750.081.oo que corresponde al factor salarial devengado en los últimos diez años; (ii) mediante demanda de nulidad y restablecimiento del derecho radicada en el Juzgado Segundo Administrativo de Descongestión de Barranquilla, solicitó la reliquidación de la pensión de jubilación otorgada por el ISS con el fin que se incluyeran todos los factores salariales devengados y consagrados en el Decreto 1653/77; (iii) en diciembre 05 de 2012 el juzgado concedió las pretensiones y ordenó la reliquidación de la pensión; (iv) como la decisión no fue apelada la reliquidación de la pensión quedó en la suma de $2.224.496.oo a partir de agosto 22 de 2007; (v) en septiembre 04 de 2014 presentó la cuenta de cobro pertinente ante la UGPP, pero la entidad se negó a cumplir el pago ordenado por el juzgado; (v) en julio 14 de 2016 se inició el proceso ejecutivo para hacer efectivo el pago; (vi) el Juzgado Segundo Administrativo Oral del Circuito de Barranquilla libró mandamiento de pago en diciembre 19 del 2017; (vii) el proceso se encuentra pendiente de celebrar la audiencia de trámite; (viii) después de cuatro años de haber sido requerida la cuenta de cobro, la UGPP profirió la Resolución RDP 045606 de noviembre 29 de 2018 y rebajó el monto de la pensión de jubilación con el argumento de dar cumplimiento a la sentencia judicial, e indicó que contra dicha resolución no procedía recurso alguno; (ix) con la nueva resolución proferida por parte de la entidad la reasignación de la pensión pasó de $2.765.724 a $2.570.314.oo; (x) la justificación presentada por la entidad es el cumplimiento tácito de la sentencia; (xi) lo anterior afecta su sustento y el de su familia, toda vez que es madre cabeza de hogar y persona de la tercera edad; y (xii) aclaró que desde hace varios años vive en la ciudad de Pereira.
Pide la protección de sus derechos fundamentales al mínimo vital, debido proceso, igualdad y seguridad social, y como consecuencia de lo anterior, se ordene a la UGPP dejar sin efectos la Resolución RDP de noviembre 29 de 2018, y que la entidad proceda a dar cumplimiento a las sentencias del Juzgado Segundo Administrativo de Descongestión de Barranquilla de fecha diciembre 05 de 2012 y del Juzgado Segundo Administrativo Oral de Barranquilla proferida en diciembre 19 de 2017. Subsidiariamente, en caso de no prosperar la anterior pretensión, se ordene a la UGPP dejar sin efecto la referida Resolución y se mantenga incólume la pensión reconocida mediante el acto administrativo 1257 de mayo 20 de 2010, en cuantía de $1`750.081.oo (sic)
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 Director Jurídico de la UGPP informó: (i) mediante Resolución RDP 45606 de noviembre 29 de 2018 la entidad en cumplimiento del fallo proferido por el Juzgado Segundo Administrativo de Descongestión del Circuito de Barranquilla de fecha diciembre 05 de 2012 procedió a la reliquidación pensional de la accionante; (ii) el referido acto administrativo fue incorporado en la nómina de enero de 2019; (iii) no puede la entidad dejar sin efectos los actos administrativos, ni desacatar una orden judicial como lo pretende la accionante; (iv) no existe ninguna vulneración propiciada por la UGPP en contra de los derechos de la señora ZAMYRA GALLARDO, adicionalmente la acción de tutela es improcedente para este tipo de reclamaciones -artículo 6 del Decreto 2591/91-; (v) en este caso la accionante aún no ha hecho uso de los mecanismos judiciales ordinarios previstos por el legislador para la discusión que aquí se presenta, como es acudir a través de la acción contenciosa administrativa.
Pide en consecuencia se declare improcedente la acción de tutela.

3.3.- Vencido el plazo constitucional, el a quo mediante sentencia de marzo 06 de 2019 declaró improcedente la acción de tutela, por considerar que se vulnera el principio de inmediatez que debe regir la acción de tutela, por cuanto ha transcurrido más de 16 meses desde la fecha en que la accionante obtuvo la disminución de la mesada pensional, además no se muestra afectación a su mínimo vital, y la disminución que señala la señora ZAMYRA GALLARDO que se presentó en su pensión, en realidad no resulta ostensible. La accionante tiene calidad de pensionada pero no refiere ser sujeto de especial protección, y no se acreditó un perjuicio irremediable.

4.- IMPUGNACIÓN

Dentro del término oportuno la accionante ZAMYRA GALLARDO solicita se revoque la decisión de primera instancia, y argumenta que someterse a un proceso ejecutivo es ignorar su condición de persona de la tercera edad. Señala que es cabeza de hogar y con la disminución de su pensión quedó en una grave situación económica.

El objetivo con la acción de tutela es la protección de sus derechos fundamentales para evitar un perjuicio irremediable, es decir, no tener los medios para suplir sus necesidades, hasta tanto culmine el proceso ejecutivo.

Asevera que no cuenta con un mecanismo que le permita acceder al restablecimiento del monto de su pensión, y el proceso ejecutivo que se tramita en Barranquilla puede tardar dos o tres años.

La UGPP desconoce sistemáticamente los derechos de sus administrados y ninguna autoridad pone freno a sus alcances.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Quinto Penal del Circuito 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 declaró improcedente la acción de tutela presentada por la señora ZAMYRA GALLARDO. 

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 la tutelante solicitó la protección de sus garantías fundamentales a la seguridad social, mínimo vital y debido proceso, los cuales considera vulnerados por parte de la UGPP, por cuanto procedió con la reliquidación de su mesada pensional por debajo del monto que recibía para el año 2018, toda vez que percibía $2.765.724 y se redujo a $2.570.314.
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 la accionante, 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 la señora ZAMYRA GALLARDO en septiembre 04 de 2014 presentó ante la UGPP cuenta de cobro para que se cumpliera la sentencia judicial de diciembre 05 de 2012 proferida por el Juzgado Segundo Administrativo de Descongestión de Barranquilla, por medio de la cual se ordenó la reliquidación de su pensión, pero la entidad dispuso una reducción de la mesada pensional de $274.627.oo. Por su parte la entidad señala que resolvió la solicitud de acuerdo con la orden judicial.
Para la Corporación, si la accionante estima 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, la señora ZAMYRA GALLARDO 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 $2.570.314.oo, y en consecuencia tal situación conlleva predicar que la misma cuenta con unos ingresos que le permiten su subsistencia hasta tanto acuda a la vía ordinaria para reclamar la reliquidación a la que asegura tiene derecho.

Y aunque para el caso concreto se aduce para dejar de lado la vía ordinaria y acudir a este mecanismo excepcional, que la accionante hace parte de la tercera edad por contar con 61 años
, para la Colegiatura esa mera circunstancia no le confiere la condición de ser sujeto de especial protección constitucional, por cuanto la Corte Constitucional en la Sentencia T-844/14, reiterada en la T-047/15, ha establecido que una persona es considerada como de la tercera edad a partir de los 74 años para efectos de temas pensionales, la que en la actualidad no ostenta la actora.

Así las cosas, concurrir ante un juez constitucional dentro de un procedimiento perentorio, residual y subsidiario para que se dé solución a un conflicto que requiere ser debatido ante la justicia ordinaria, da lugar a asegurar que en el presente evento no procede la tutela, pues con ella lo que se busca es dejar de lado los medios judiciales ordinarios, los cuales deben prevalecer. 

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

La secretaria de la Sala,

ADRIANA JULIA CATAÑO LÓPEZ
� Corte Constitucional en sentencia T-629 de 2008


� Información suministrada telefónicamente por la señora ZAMYRA ESPERANZA GALLARDO BLANCO
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