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Accionante:



Laureano Bohórquez Camacho 
Accionado:


Instituto del Seguro Social.

Procedencia:

Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira

Derechos:


Debido proceso, igualdad, mínimo vital  y  seguridad social.
ASUNTO:
Se pronuncia la Sala Dual en torno a la impugnación interpuesta por el accionante contra el fallo de 28 de julio de 2010 mediante el cual el Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, negó la tutela de los derechos fundamentales invocados por el ciudadano Laureano Bohórquez Camacho.
ANTECEDENTES:
Refiere el tutelante haber nacido el 4 de julio de 1943, por lo que cuenta con 67 años de edad y asegura haber cotizado al Instituto desde el 4 de marzo de 1968 hasta el 31 de octubre de 2009, por lo que solicitó del Seguro Social el reconocimiento de su pensión de vejez, la cual fue negada por no reunir el total de cotizaciones necesarias para beneficiarse con tal prestación, ya que sólo se le reporta una cantidad de 742 semanas. Agregó que el jefe de archivo del Ministerio de Defensa Nacional, le certificó un tiempo de servicio por 14 años, 1 mes y 29 días, pero el Seguro solo le relaciona por este concepto 9 años y 26 días.
Asegura estar atravesando por una crítica situación económica debido al fallecimiento de su hijo Carlos Andrés quien le daba este apoyo y por su edad está sometido a la caridad de los vecinos, por lo que la entidad accionada le está vulnerando sus derechos fundamentales, al negarse a contabilizar correctamente el tiempo de servicio certificado por el Ministerio aludido.
SENTENCIA DE PRIMER GRADO:
El fallador asumió el estudio haciendo referencia inicial a los regímenes pensionales de las Fuerzas Militares, que resultan incompatibles con el consagrado en la Ley 100 de 1993, por lo que por vía de tutela no puede dilucidarse la pretensión del señor Bohórquez para que se ordene reconocer el tiempo certificado por el Ministerio de Defensa, lo cual es función del juez ordinario.

Agregó que de otra parte, no acreditó el actor su precariedad económica ni su estado de indefensión, de suerte que al no apreciar perjuicio irremediable, desestimó el amparo deprecado.

IMPUGNACIÓN
El interesado reitera que el Ministerio de Defensa le certificó como tiempo de servicio un total de 14 años, 1 mes y 29 días y el Seguro sólo tuvo en cuenta 8 años, 11 meses y 29 días, con lo cual se le vulnera su derecho al debido proceso y aunque aduce que su pretensión no es que se le reconozca la pensión, sino que se consulte la cuota parte a que tiene derecho por haber estado vinculado con la Policía Nacional, a renglón seguido insiste en que se encuentra en paupérrima condición económica, física y emocional, y por ende requiere de la urgente resolución de su prestación pensional.
CONSIDERACIONES

1. Competencia:

La Colegiatura 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 planteado:

Le corresponde determinar a esta Corporación, (i) si el Instituto del Seguro Social efectivamente está vulnerando los derechos fundamentales invocados por el titular de la acción y por consiguiente procede la revocatoria de la decisión de primera instancia como lo solicita la impugnante, o (ii) si el fallo se encuentra ajustado a derecho y por ende merece la ratificación.

SOLUCIÓN:

Conforme con el precepto 86 de la Carta Constitucional, toda persona tiene acción de tutela para invocar ante los jueces, en cualquier momento y lugar, bien 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 cualquier autoridad pública, o con la conducta de algunos particulares en los casos expresamente previstos en la ley.

El asunto sobre el cual gira la competencia de la Sala, se contrae a determinar si en efecto, el ciudadano Bohórquez Camacho tiene derecho a acceder a su pensión de jubilación, acorde con la posibilidad de considerarse un tiempo de servicio adicional que le certifica el Ministerio de Defensa, con ocasión de su vinculación como Agente de la Policía Nacional y por ende si se le está afectando algún derecho fundamental.
Frente a este fundamento de hecho, la Corporación advierte que el fallador a quo con mucha claridad argumentó, luego de analizar los regímenes especiales de la Fuerza Pública, que tal asunto se tornaba en un contradictorio que debía integrarse y decidirse bajo la cuerda del juez ordinario, por cuanto la diferencia de aquellos casi 5 años adicionales de cotización que certifica el Ministerio y que no tiene en cuenta la entidad accionada, no puede apreciarse por esta vía especial y expedita.
Ello, por cuanto las semanas de cotización que se consoliden al interior de la Fuerza Pública están orientadas por un régimen especial, que permite adicionar un tiempo en razón a la excepcionalidad de la prestación del servicio, mas el mismo no se considera válido para cuando se pretenda adquirir el derecho de pensión dentro de los cauces de la Ley 100 de 1993, de allí que el Seguro Social solo tenga en cuenta el lapso físico de cotización.
A tal conclusión se llega porque no es posible sustituir las vías ordinarias para la solución de los conflictos cuando no se presenta amenaza o vulneración manifiesta de un derecho fundamental, que permita el amparo como mecanismo transitorio o que por irrogar un perjuicio irremediable deba protegerse al accionante.

Como ya quedó explicado, el ciudadano Laureano Bohórquez, debió acudir al agotamiento de la vía gubernativa, mediante la interposición de recursos contra la decisión adoptada por el Instituto del Seguro Social y al no prosperar, el camino a seguir no es otro que acudir al Juez laboral.

De tal manera que en ausencia de los presupuestos jurisprudenciales de subsidiaridad, residualidad y perjuicio irremediable, no es dable al juez constitucional sustituir los procedimientos ordinarios, soslayando las competencias legales asignadas al juzgador natural. Esta expedita acción constitucional no puede convertirse en tabla de salvación frente a la inactividad de quien dice ostentar un derecho para accionar ante el operador judicial ordinario, pues no solo se desnaturaliza la filosofía y esencia del tal mecanismo, sino que además, con su práctica reiterada se ha convertido en el medio sustitutivo permanente de las competencias instituidas.

El sentido de los principios de residualidad y subsidiaridad, aparece decantado por la jurisprudencia Constitucional, así:

“3. La improcedencia general de la acción de tutela para protección de derechos prestacionales.  Reiteración de jurisprudencia. 
“En principio –ha sostenido esta Corte en múltiples oportunidades- la acción de tutela no es el mecanismo judicial idóneo para resolver las controversias relacionadas con el reconocimiento o reliquidación de prestaciones sociales, particularmente en materia de pensiones. 
“Según lo ha precisado la Corte, por encontrarse comprometidos derechos litigiosos de naturaleza legal, la competencia prevalente para resolver este tipo de conflictos ha sido asignada por el ordenamiento jurídico a la justicia laboral o contenciosa administrativa según el caso, siendo entonces dichas autoridades las llamadas a garantizar el ejercicio de tales derechos, en caso de que se logre demostrar su amenaza o violación.
“Empero, la Corte ha reconocido que la regla que excluye la acción de tutela como mecanismo idóneo en la declaración de los derechos prestacionales tampoco es absoluta. De manera excepcional es posible que el  juez de tutela intervenga en  el reconocimiento de esta clase de derechos cuando se ejerce como mecanismo transitorio, caso en el cual es necesario demostrar la existencia de un perjuicio irremediable o que el medio judicial ordinario es ineficaz o no es lo suficientemente expedito para brindar una protección inmediata, circunstancias que deben ser valoradas por el juez constitucional en cada caso particular.
“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 como mecanismo transitorio, el juez de tutela puede ordenar el reconocimiento de dicha prestación económica, si: (i) existe certeza sobre la ocurrencia de un perjuicio irremediable a los derechos fundamentales si el reconocimiento de la pensión no se hace efectivo; (ii) se encuentra plenamente demostrada la afectación de los derechos fundamentales al mínimo vital y a la vida digna del accionante o de su núcleo familiar; (iii) los beneficiarios del derecho pensional son sujetos de especial protección constitucional; y, (iv) cuando conforme a las pruebas allegadas al proceso, el juez de tutela determina que efectivamente, a pesar de que le asiste al accionante el derecho pensional que reclama, éste fue negado de manera caprichosa o arbitraria”. 

Frente a la buena fe y la presunción de los hechos que podría entenderse en el recurrente cuando expresa haber cotizado por algo más de 30 años, sus afirmaciones no pueden tomarse en sentido lato, puesto que estos elementos se deben valorar por el juez con ocasión de la acción, a partir de elementos indicadores que le revelen tales situaciones, sin que le sea posible acoger ciegamente la situación fáctica narrada en el libelo, haciendo abstracción de un mínimo de soporte probatorio.

El señor Bohórquez cuenta con 67 años de edad luego cumple uno de los presupuestos para acceder a su pensión, pero no acredita el otro requisito de la esencia, cual es la cantidad de cotizaciones mínima, y no puede el juez de tutela alterar la ley para suplir esta exigencia.
Las anteriores razones, aunadas a lo expuesto por el Juez a-quo, llevan a la convicción de que la acción reclamada deviene desfavorable, por lo que es menester ratificar el fallo examinado, dado que al ciudadano Laureano Bohórquez Camacho, no se le está vulnerando derecho alguno con la actuación de la entidad pública accionada y aún tiene expedita la vía del juez natural para hacer valer sus derechos.

DECISIÓN

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Dual de decisión Penal, administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitución,
RESUELVE:

Primero: Confirmar el fallo de tutela proferido por el Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, en cuanto fue materia de impugnación.

Segundo: Notificar esta providencia a las partes por el medio más expedito posible, de conformidad con el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991 y remitir la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.

Cópiese, notifíquese y cúmplase

LEONEL ROGELES MORENO                  JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
Magistrado









    Magistrado
MARIA EUCARIS PARRA JARAMILLO
Secretaria
� Sala Primera de Revisión, Sentencia T-762 de 31 de julio de 2008, M.P. Jaime Araújo Rentería.
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