ACCION DE TUTELA SEGUNDA INSTANCIA 

RADICACIÓN: 66001 31 09 007 2019 00094-01
 ACCIONANTE: FABIOLA DE JESUS OSPINA CORRALES VS. COLPENSIONES
ASUNTO: CONFIRMA DECISIÓN 

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 / REAJUSTE INDEMNIZACIÓN SUSTITUTIVA DE LA PENSIÓN DE VEJEZ / PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD / IMPROCEDENCIA DE LA TUTELA POR TRATARSE DE DERECHOS ECONÓMICOS / Y NO HABER DEMOSTRADO PERJUICIO IRREMEDIABLE.
La acción de amparo se encuentra regida por el principio de subsidiariedad, ya que no se puede acudir a la tutela para suplantar los medios judiciales existentes, lo cual  obliga al juez a verificar si el medio ordinario resulta idóneo y eficaz para proteger las garantías del actor, con el fin de establecer la procedencia de la tutela. (…)
Con respecto a la subsidiariedad se tiene dicho que existen al menos dos excepciones a esa regla general: (i) Cuando la persona afectada no tiene otro medio distinto y eficaz a la acción de tutela para defender sus derechos porque carece de legitimación para impugnar los actos administrativos que los vulneran, o porque los medios o recursos judiciales son ineficaces… y (ii) cuando se trata de evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable…
En el asunto bajo estudio, no se cumple el requisito de la residualidad en el entendido de que la pretensión no solo es económica, sino que los derechos que alega su protección son inciertos y discutibles.  De tal manera, que es en el escenario de la jurisdicción ordinaria en donde la actora le asiste el derecho a percibir la –prestación– que reclama, en donde tendrá la oportunidad de invocar la protección de las garantías, bajo el respeto del debido proceso y derecho de contradicción con el fin de que allí se determine si en verdad le asiste o no razón en sus requerimientos, máxime que no quedó probado en el plenario una situación que le impida al demandante acudir a la jurisdicción ordinaria para solicitar el reconocimiento de la citada prestación, el amparo resulta improcedente.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA - RISARALDA

SALA DE DECISIÓN PENAL

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Pereira, treinta y uno (31) de octubre de dos mil diecinueve (2019)

Aprobado por Acta No.993 

Hora:  3:00 p.m.
1. ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala resolver la impugnación presentada por la señora Fabiola de Jesús Ospina Corrales frente al fallo de tutela emitido el 13 de septiembre de 2019  por el Juzgado 7º Penal del Circuito de Pereira, dentro de la acción de que presentó en contra de Colpensiones.


2. RESUMEN DE LOS HECHOS RELEVANTES
2.1. La señora Fabiola de Jesús Ospina Corrales informó que laboró para la empresa INDUSTRIAS SALGARI S.A.S a través de la cual realizó las cotizaciones pertinentes en pensión a Colpensiones.  De tal manera, que cuando cumplió  la edad para pensionarse por no tener los demás requisitos legales, solicitó ante dicha administradora el reconocimiento y pago de la indemnización sustitutiva, petición que fue favorable, pero quedó pendiente la cancelación del período comprendido entre enero de 2011 y diciembre de 2012 con fundamento en que su ex empleador registraba una deuda en sus aportes para el subsistema de pensiones.  De tal manera, que por intermedio de INDUSTRIAS SALGARI S.A.S. solicitó a Colpensiones se le cancelara el ciclo antes descrito para lo cual anexaron los soportes de pago; sin embargo, el 22 de agosto de 2019, Colpensiones insistió en la deuda que el ex empleador tiene con esa administradora de pensiones.

La accionante consideró que se encuentra en estado de indefensión frente a Colpensiones, por lo que no tiene otro mecanismo para solicitar la devolución de unos aportes que por espacio de dos años no le representan mucho a Colpensiones, pero en cambio para ella son muy necesarios, ya que por edad no puede laborar por lo que no tiene recursos para sobrevivir.
La actora solicitó el amparo de sus derechos fundamentales a la seguridad social integral y a la vejez, ordenándole a Colpensiones que dentro de las 48 horas siguientes a la notificación de este fallo, procediera a concederle y pagarle la indemnización sustitutiva de su pensión de vejez por el lapso comprendido entre enero de 2011 y diciembre de 2012.
Se tuvieron como pruebas las allegadas con la demanda (Fls.4-13).
3. RESPUESTAS A LA DEMANDA DE TUTELA

3.1.  INDUSTRIAS SALGARI S.A.S

Se refirió a cada uno de los hechos de la demanda para oponerse a la acción constitucional en contra de esa empresa, como vinculada dentro del trámite, por  no ser la entidad vulneradora de los derechos fundamentales invocados por la actora; sin embargo, consideró que deben avalar las pretensiones de la señora Osorio Corrales frente a Colpensiones, toda vez que como ella lo indicó y acreditó con la prueba documental, se realizaron en oportunidad y de manera completa, los aportes al subsistema de pensiones, en cumplimiento de la normativa de seguridad social integral que rige la materia.

Adujo que no puede discutir que la empresa se encuentre actualmente requerida por Colpensiones en relación con algunas inconsistencias y deudas presuntas y reales, pero las mismas deben ser depuradas, toda vez que gran parte de la misma corresponde a desafiliaciones por no llenar bien los formularios, errores en los cobros, faltas de respaldos, etc., los que insistió, se encuentran en proceso de depuración.

Precisó que esa empresa cancela en oportunidad sus cotizaciones, incluida en su totalidad la de la accionante, situación diferente es que se den reclamos por inconsistencias reales o presuntas que se traducen en deudas igualmente reales o presuntas, y otra muy diferente que no se hagan los aportes.

Solicitó que se desvinculara a INDUSTRIAS SALGARI S.A.S. del presente trámite, desestimando la acción de tutela ante la ausencia de vulneración de derechos fundamentales (Fls. 21-23).

3.2. Colpensiones no dio respuesta a la demanda de tutela, pese a haber sido notificada del auto admisorio de la misma (Fls. 16 y 18).
4.  DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia presentada el día 16 de septiembre de 2019 por el Juzgado 7º Penal del Circuito de Pereira declaró improcedente la acción de tutela incoada por la señora Fabiola de Jesús Ospina Corrales por considerar que el debate puesto en conocimiento debe ser dirimido ante la justicia ordinaria, máxime que la actora no probó estar frente a un perjuicio irremediable  (Fls. 31-33).

La accionante fue notificada del fallo anterior el 17 de septiembre de 2019 (Fl. 37)

5. SINOPSIS DE LA IMPUGNACIÓN

El 20 de septiembre de 2019, la accionante radicó un oficio en el juzgado de primer grado, por medio del cual expuso sus inconformidades con lo decidido por el A quo, de acuerdo a los siguientes argumentos: i) no se ajustó a los hechos y antecedentes que motivaron la tutela ni al derecho impetrado, por error de hecho y error de derecho, en el examen y consideración de su petición, ii) se negó a cumplir el mandato legal de garantizar al agraviado el pleno goce de su derecho como lo establece la ley, iii) se fundó en consideraciones inexactas, iv) incurrió el fallador en error esencial de derecho, especialmente respecto del ejercicio de la acción de tutela, que resulta insignificante a las retenciones como actora, por errónea interpretación de sus principios; v) según el artículo 5º  del Decreto 2591 de 1991 la  acción de tutela procede contra toda acción u omisión de las autoridades públicas, que haya violado, viole o amenace violar cualquiera de los derechos que trata el artículo 2 de esta ley.  Así mismo, el artículo 6º del mencionado decreto manifiesta las causales de improcedencia de la tutela, uno cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales; sin embargo, no comparte las conclusiones del juzgado fallador en el sentido de que se tiene otro medio idóneo de defensa judicial para el  pago de la indemnización por vejez.

Consideró que Colpensiones nunca discutió el derecho reclamado, simplemente argumentó que su ex empleadora esta en mora, tampoco se hizo nada por parte del juzgador para verificar esta situación, máxime que esa entidad ni siquiera se contestó la acción de tutela, siendo este el escenario para que explicara si a la actora le asiste o no el derecho a la indemnización. No obstante, ese silencio de Colpensiones no le mereció al juez de instancia ningún pronunciamiento o sanción procesal, como tener por ciertos o hechos, lo que hace inferir que avaló su la conducta.  

Adujo que faltó examinar lo correspondiente a la vulneración de su derecho fundamental a la seguridad social de una persona de la tercera edad, sin trabajo, sin posibilidad de pensión, y sin el reconocimiento subsidiario de la indemnización, aunado a que no cuenta con dinero para contratar un abogado que adelante su proceso.

Solicitó que se revoque la decisión y se protejan sus derechos fundamentales vulnerados por Colpensiones (Fl. 38 y 39).  

6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1. Esta Sala es competente para conocer de la presente acción, de conformidad con lo  establecido en el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991 reglamentario del artículo 86 de la C.N.
6.2. Le corresponde determinar a esta Corporación si la decisión adoptada en primera instancia se hizo observando los parámetros legales y constitucionales o si hay lugar a revocarla, tal como lo solicitó la accionante.
6.3.  La Constitución Política Colombiana consagró la acción de tutela en su artículo 86 como un derecho que tiene toda persona para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actúe a su nombre, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de cualquier autoridad pública, o de particulares en su caso, protección que consistirá en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actúe o se abstenga de hacerlo, fallo que será de inmediato cumplimiento; pero esta acción solo es procedente cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que ella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

6.4. Sea  lo primero indicar que la Corte Constitucional ha identificado seis causales  específicas de  improcedencia de la tutela, que son las siguientes:

i) Existencia de otro medio de defensa judicial.

ii) Existencia del Habeas Corpus.

iii) Protección de derechos colectivos.

iv) Casos de daño consumado.

v) Tutela frente a actos de carácter general, impersonal y  abstracto.

vi) A su vez se han considerado como causales de improcedencia de la tutela, el incumplimiento del principio de inmediatez
;  la  tutela contra sentencias de tutela
 y la tutela temeraria
.

6.5. La acción de amparo se encuentra regida por el principio de subsidiariedad, ya que no se puede acudir a la tutela para suplantar los medios judiciales existentes
, lo cual  obliga al juez a verificar si el medio ordinario resulta idóneo y eficaz para proteger las garantías del actor, con el fin de establecer la procedencia de la tutela.

6.6.  En lo tocante a la subsidiariedad y la inmediatez, estas son exigencias generales de procedencia de la acción y condiciones indispensables para el conocimiento de fondo de las solicitudes de protección de derechos fundamentales.    En ese asunto específico, la accionante el 29 de julio de 2019,  a través de la empresa SALGARI S.A.S., solicitó a Colpensiones la devolución de los aportes en pensión por no cumplir con los demás requisitos legales para obtener la pensión de vejez (Fl. 4), lo que significa que la  actora cumplió con el requisito de la inmediatez.  Al respecto, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha reiterado que: “(…) en los casos en que se discuten derechos pensionales, (…) la inmediatez no puede ser entendida como un requisito de procedibilidad severo, ya que la vulneración de ese derecho subsiste en el tiempo por ser un derecho irrenunciable que no prescribe, por lo que es irrelevante el tiempo transcurrido entre la actuación que vulnera el derecho y el momento en el que se interpone la acción”
.  De tal manera, que en ese asunto específico no se tendrá en cuenta la inmediatez como requisito de procedibilidad de la acción constitucional.

6.7.  Con respecto a la subsidiariedad se tiene dicho que existen al menos dos excepciones a esa regla general
: (i) Cuando la persona afectada no tiene otro medio distinto y eficaz a la acción de tutela para defender sus derechos porque carece de legitimación para impugnar los actos administrativos que los vulneran
, o porque los medios o recursos judiciales son ineficaces, “atendiendo las circunstancias en que se encuentre el solicitante”, esto es, que esté en una situación de vulnerabilidad que implique la protección definitiva en sede de tutela
, y (ii) cuando se trata de evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable
, artículo 86 Constitución Nacional
. El estado de vulnerabilidad del accionante, dirigida a determinar la eficacia de la vía  judicial, supone considerar
.
6.8.  En el asunto bajo estudio, no se cumple el requisito de la residualidad en el entendido de que la pretensión no solo es económica, sino que los derechos que alega su protección son inciertos y discutibles.  De tal manera, que es en el escenario de la jurisdicción ordinaria en donde la actora le asiste el derecho a percibir la pensión especial de vejez que reclama, en donde tendrá la oportunidad de invocar la protección de las garantías,  bajo el respeto del debido proceso y derecho de contradicción con el fin de que allí se determine si en verdad le asiste o no razón en sus requerimientos, máxime que no quedó probado en el plenario una situación que le impida al demandante acudir a la jurisdicción ordinaria para solicitar el reconocimiento de la citada prestación, el amparo resulta improcedente. 

6.9. Para esta Sala el litigio relacionado con la seguridad social que se plantea entre las partes es de origen legal y prestacional, el cual debe ser ventilado en la jurisdicción laboral; por lo tanto, se debe reiterar que la acción de tutela es una herramienta que se caracteriza por ser residual y excepcional, que sólo procede en caso de que no exista otro medio de defensa judicial o que habiéndolo, este no resulta idóneo para salvaguardar las garantías constitucionales reclamadas por el accionante con el fin de evitar un perjuicio irremediable, tal como se ha referido la Corte Constitucional en su jurisprudencia de la siguiente manera: 
“Conforme al artículo 86 de la carta, la acción de tutela es un medio de protección de carácter residual y subsidiario, que puede ser utilizado ante la vulneración o amenaza de derechos fundamentales cuando no exista otro medio idóneo de defensa de los derechos invocados, o cuando existiéndolo no sea apto, o se requiera acudir al amparo constitucional como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

Por consiguiente, si hubiere otras instancias judiciales que resultaren eficaces y expeditas para alcanzar la protección que se reclama, el interesado debe acudir a ellas, antes de pretender el amparo por vía de tutela. En otras palabras, la subsidiaridad implica agotar previamente los medios de defensa legalmente disponibles al efecto[11], pues el amparo no puede desplazar los mecanismos específicos de defensa previstos en la correspondiente regulación común[12].”  (Sentencia T-785/11)

6.10. Así las cosas, esta Sala observa que la demanda de amparo no es procedente por encontrarse comprometidos derechos litigiosos de naturaleza prestacional para lo cual como se dijo anteriormente, existe la jurisdicción ordinaria laboral, máxime que el ex empleador de la señora Ospina Corrales manifestó que la empresa Industrias Salgari se encuentra “depurando” los requerimientos que Colpensiones le está haciendo, con respecto a unas inconsistencias y deudas presuntas y reales. De tal manera, que el silencio de  Colpensiones frente a  esta demanda constitucional, no le permite a la Sala a tomar una determinación diferente con respecto a la deuda por diferencia real en el pago de aportes en pensión.  Con relación a la excepcionalidad de la acción de tutela, ha dicho la jurisprudencia de la Corte Constitucional en la Sentencia T- 158 de 2006, así:
“…13.- Así pues, la excepcionalidad de la acción de tutela como medio judicial idóneo para lograr el reconocimiento de la pensión o atacar los actos que la reconocen, tiene como premisa de partida la improcedencia prima facie de este medio para dicho fin. La Corte “ha reiterado especialmente que en este tipo de controversias relacionadas con la seguridad social, el ordenamiento jurídico ha diseñado los mecanismos judiciales y administrativos para ello
. Particularmente, la jurisdicción laboral y la contencioso administrativa, según sea el caso, son los ámbitos propicios para desplegar integralmente estos debates”
.
6.11.  En ese contexto, no están dados los presupuestos para que la acción de tutela proceda como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, condición esta que la actora no logró demostrar, pues no bastaba con que hubiera afirmado no contar con los recursos económicos para su subsistencia, sin que hubiera allegado con la demanda algún elemento de prueba que permitiera inferir tales circunstancias. De tal manera, que no puede prevalecer la acción constitucional ante la ausencia de una amenaza que se aprecie como claramente ilegítima para el ejercicio de los derechos fundamentales invocados por la señora Ospina Corrales. 

6.12.  En ese orden de ideas, la Sala considera que la decisión tomada por el juez de primera instancia fue acertada, toda vez que la misma se ajustó a los lineamientos legales y jurisprudenciales que hacen referencia a la improcedencia de la acción de tutela por la existencia de mecanismos judiciales para debatir un litigio de índole laboral y pensional. 
 Por lo discurrido, la Sala confirmará el fallo de primer nivel.

DECISIÓN

Con base en lo expuesto en precedencia, la Sala Penal del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,  

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 13 de septiembre  de 2019 por el Juzgado 7º Penal del Circuito de Pereira dentro de la acción de tutela interpuesta por la señora Fabiola de Jesús Ospina Corrales en contra de Colpensiones.
SEGUNDO: Notificar a las partes por el medio más expedito posible y remitir la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
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� Sentencia  T-029 de 2018.


� Sentencia T-225/93 “el perjuicio debe ser inminente o próximo a suceder.  Este exige un considerable grado de certeza y suficientes elementos fácticos que así lo demuestren, tomando en cuenta, además, la causa del daño. En segundo lugar, el perjuicio ha de ser grave, es decir, que suponga un detrimento sobre un bien altamente significativo para la persona (moral o material), pero que sea susceptible de determinación jurídica. En tercer lugar, deben requerirse medidas urgentes para superar el daño, entendidas éstas desde una doble perspectiva: como una respuesta adecuada frente a la inminencia del perjuicio, y como respuesta que armonice con las particularidades del caso. Por último, las medidas de protección deben ser impostergables, esto es, que respondan a criterios de oportunidad y eficiencia a fin de evitar la consumación de un daño antijurídico irreparable”
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