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DERECHO DE PETICIÓN /  RECONOCIMIENTO PRESTACIONAL / OBLIGACIÓN DE RESPONDER LA SOLICITUD. “[A]unque la señora GIRALDO SANZ elevó nueva solicitud a PROTECCIÓN en septiembre 20 de 2016, donde pedía se acelerara el procedimiento de devolución de saldos, de ello nada se dijo por parte de la accionada en este asunto, y de acuerdo con lo indicado por la actora tampoco se le ha dado respuesta alguna. (…) PROTECCIÓN argumenta que son 4 meses los que tiene para resolver la petición de agosto 24 de 2016 por la señora LILIANA DEL CARMEN, en lo que le asiste razón como ya se dijo, pero no por ello debía omitir dar respuesta a la última solicitud radicada, donde pretendía que se agilizara el trámite, por lo que bien podía haberle señalado: i) cuál es el estado del procedimiento; ii) cuáles los pasos que deben surtirse con antelación a adoptar una decisión de fondo; y iii) cuál el plazo del que legalmente dispone la entidad para adoptar lo pertinente; pero contrario a ello, se guardó absoluto silencio. Para la Sala, con esa última petición la accionante requería información del mencionado asunto prestacional, y por ende el término con el que contaba PROTECCIÓN para comunicarle lo apropiado, ya no era de 4 meses, sino de 15 días, como así lo tiene sentado la jurisprudencia constitucional, e igualmente se encuentra debidamente decantado en la ley 1755 de junio 30 de 2015, cuando en su artículo 13 (…).Así las cosas, se tutelará tal derecho fundamental en favor de la señora LILIANA DEL CARMEN GIRALDO SANZ y en consecuencia se ordenará al Presidente de PROTECCIÓN S.A. que dentro de las 48 horas siguientes a la notificación de esta sentencia proceda a darle respuesta a la petición arrimada por la actora en septiembre 20 de 2016, donde pedía celeridad del trámite prestacional, para que se le informe los pormenores de la misma.”.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
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             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, veintiocho (28) de noviembre de dos mil dieciséis (2016)

                                                                   Acta de Aprobación N° 1097
                                                        Hora: 2:30 p.m.
1.- VISTOS

Procede la Sala a decidir la acción de tutela instaurada por la señora LILIANA DEL CARMEN GIRALDO SANZ contra la Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda y la AFP PROTECCIÓN, al considerar vulnerados sus derechos fundamentales de petición, mínimo vital y seguridad social.     

2.- SOLICITUD 

Refiere la señora GIRALDO SANZ que en agosto 24 de 2016 solicitó a la AFP PROTECCIÓN la devolución de aportes, y para ese efecto firmó los formatos de autorización de cobro de su bono pensional que sería sumado al ahorro que tiene en el Régimen de Ahorro Individual en la AFP PROTECCIÓN, y aunque en septiembre 20 de 2016 elevó petición para que se le efectuara tal devolución ante su estado de necesidad, al carecer de trabajo y no contar con recursos para pagar su salud, nada se le ha respondido.

Pide en consecuencia que se ordene al Ministerio y la AFP PROTECCIÓN el pago de sus aportes de pensión.
3.- CONTESTACIÓN

Del trámite constitucional se descorrió traslado a la Oficina de Bonos Pensionales -en adelante O.B.P.- del Ministerio de Hacienda y a la AFP PROTECCIÓN, quienes dieron respuesta de la siguiente manera:
3.1.- El Jefe de la Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito Público solicita desestimar las pretensiones de la tutela, por cuanto ningún derecho de petición les ha sido radicado y en relación con el bono pensional reclamado por la actora indica que en octubre 13 de 2016 la AFP PROTECCIÓN solicitó la redención anticipada del mismo y al efectuar la revisión pertinente, se encontró que la señora GIRALDO SANZ durante el mes de julio de 2016 aparece vinculada como “beneficiaria” en salud y posteriormente en los meses de agosto y septiembre como “cotizante” circunstancia abiertamente ilegal, dado que una persona que se halle afiliada en pensiones como cotizante, de ninguna manera puede figurar como beneficiaria en salud, lo que se traduciría en una “evasión”, por lo cual dicha oficina decidió no dar trámite a la solicitud y emisión anticipada del bono pensional, hasta tanto no se aclare tal situación irregular, por lo cual pide se declare la improcedencia de la acción.  

Aunado a ello, y como el tema a dilucidar es netamente probatorio, lo que ameritaría un estudio minucioso del caso, ello debe adelantarse no por la acción de tutela, sino en un proceso ordinario laboral, al ser el medio de defensa judicial para buscar la protección que se reclama, máxime que este procedimiento no se ajusta para el reconocimiento de derechos de carácter legal y económico.

3.2.- La representante legal judicial de PROTECCIÓN S.A., indicó que la accionante elevó solicitud de pensión de vejez y/o devolución de aportes en agosto 24 de 2016, y como a la misma se le generó un bono pensional a raíz del traslado de régimen, en representación de la afiliada se inició el trámite tendiente a verificar el total de semanas cotizadas con anterioridad a dicho traslado para obtener la liquidación y pago de su bono pensional y una vez acreditado la suma de éste tener la certeza del capital acumulado y proceder a la verificación de requisitos para obtener el derecho que reclama.  No obstante debe recordarse que la entidad tiene 4 meses para resolver tal pedimento, los cuales vencen en diciembre 24 de 2016, por lo que no se ha vulnerado derecho fundamental alguno y si aun no se le ha resuelto, es porque está pendiente el pago de la cuota parte del bono pensional.

Agrega que la acción constitucional es un mecanismo subsidiario y solo puede ser utilizado cuando los procedimientos resultan ineficaces o para evitar un perjuicio irremediable, lo que no ocurre en este caso.  Como quiera que por parte de PROTECCIÓN no se ha trasgredido derecho alguno, las pretensiones deben ser denegadas, pero en caso de ser condenados, pide que ello sea con efectos transitorios mientras se surte la demanda ordinaria laboral.

4.- PRUEBAS

Se tuvieron en cuenta los documentos aportados por cada una de las partes 
5.- Para resolver, SE CONSIDERA

El Tribunal es competente para fallar el presente asunto de conformidad con la facultad consagrada en la Constitución Política en su artículo 86 y en los Decretos 2591/91 y 306/92.

5.1.- Problema planteado 

Le corresponde establecer a esta Sala de Decisión si ha existido en este evento violación a los derechos fundamentales de la actora; en caso afirmativo, cuál es la actuación que deben realizar las entidades involucradas a efectos de cesar dicha vulneración.
5.2.- Solución

La acción constitucional 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. 

De conformidad con la situación fáctica planteada por la señora LILIANA DEL CARMEN GIRALDO SANZ, se evidencia que su pretensión consiste en que se ordene a las entidades accionadas -OB.P. y PROTECCIÓN S.A.- se adelanten los trámites pertinentes para que sin mayor dilación se le efectúe la devolución de aportes a que tiene derecho.

El artículo 66 de la Ley 100 de 1993 señala: “Devolución de Saldos. Quienes a las edades previstas en el artículo anterior
  no hayan cotizado el número mínimo de semanas exigidas, y no hayan acumulado el capital necesario para financiar una pensión por lo menos igual al salario mínimo, tendrán derecho a la devolución del capital acumulado en su cuenta de ahorro individual, incluidos los rendimientos financieros y el valor del bono pensional, si a éste hubiere lugar, o a continuar cotizando hasta alcanzar el derecho”
Precisamente ello es lo que invoca la señora GIRALDO SANZ, quien si bien ya adquirió la exigencia de la edad, en tanto en  julio 16 de 2016 cumplió sus 57 años de edad
, al parecer no cuenta con el capital necesario para obtener su pensión de vejez, por lo cual procedió a efectuar tal solicitud ante la AFP PROTECCIÓN  a la que se halla afiliada.

El tema prestacional por su íntima relación con los derechos fundamentales, en especial el de la dignidad del ser humano, ha protagonizado gran parte de los debates que han conducido a los referidos fallos, y ha sido el motivo para que se hayan trazado directrices frente a la procedencia de este excepcional mecanismo cuando se busque el reconocimiento de derechos prestacionales. 

Desde sus orígenes se ha establecido la improcedencia general de la acción de tutela en lo que hace con asuntos relativos a reconocimientos pensionales cualquiera sea su índole, aunque la determinación no es absoluta y se han admitido excepciones al presentarse escenarios especiales que hacen necesario conceder el amparo, en particular, cuando se trata de beneficiar a niños, personas de la tercera edad, o que se encuentran en debilidad manifiesta -sin que ésta sola situación sea suficiente para otorgarlo-, quienes precisamente por estar fuera del mercado laboral, se entiende que no cuentan con otra forma de obtener recursos para el sostenimiento propio y de su núcleo familiar. 

En tal virtud la posición del máximo órgano de cierre en materia constitucional sigue siendo, en principio, la de excluir el debate pensional de la esfera de dominio del juez en sede de tutela. Al respecto se ha dicho:
“[…] conforme a su naturaleza constitucional, la acción de tutela es el mecanismo preferente de protección de los derechos fundamentales, cuyo ejercicio debe estar dirigido a obtener un amparo efectivo e inmediato frente a los actos u omisiones que los amenacen o vulneren. Es por ello que la acción de tutela no puede ser entendida como una instancia idónea para tramitar y decidir conflictos de rango legal, pues con este propósito, el legislador dispuso los medios y recursos judiciales adecuados, así como las autoridades y jueces competentes.”
 -negrillas fuera de texto-
No obstante, también ha indicado que en algunos eventos procede para garantizar la efectividad de los derechos fundamentales y al respecto ha dicho:
“21. Para este propósito, el Tribunal Constitucional ha estudiado dos situaciones distintas de procedibilidad: cuando la acción de tutela (i) se interpone como mecanismo principal o; (ii) se ejercita como medio de defensa transitorio, a efecto de evitar la consumación de un perjuicio irremediable. Al respecto, en sentencia T-235 de 2010
 la Corte señaló que para que la acción proceda como mecanismo principal y definitivo, el demandante debe acreditar que, o no tiene a su disposición otros medios de defensa judicial, o teniéndolos, estos no resultan idóneos y eficaces para lograr la protección de los derechos presuntamente conculcados. A su turno, el ejercicio del amparo constitucional como mecanismo transitorio implica que, aun existiendo medios de protección judicial idóneos y eficaces, estos, ante la necesidad de evitar la consolidación de un perjuicio irremediable, pueden ser desplazados por la vía de tutela
. En este último caso, esa comprobación, ha dicho la Corte, da lugar a que la acción proceda en forma provisional, hasta tanto la jurisdicción competente resuelva el litigio de manera definitiva.” 

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 prestacional 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-

Y Frente al tema del reconocimiento de bonos pensionales, que es uno de los temas a que alude la actora para pedir la protección constitucional, la Corte Constitucional en Sentencia T-205 de 2012 expresó que:

“La acción de tutela es prima facie improcedente para el reconocimiento y pago de los derechos pensionales, salvo que se demuestre, al menos sumariamente, la existencia de un perjuicio irremediable o que los otros medios ordinarios de defensa con los que se cuenta no sean eficaces para proteger los derechos invocados. Lo anterior siempre y cuando (i) exista certeza sobre la titularidad del derecho exigido y (ii) el asunto puesto a consideración del juez de tutela sea de relevancia constitucional. Por otra parte, refiriéndose a la procedencia de la acción de tutela para decidir sobre controversias en torno a títulos o bonos pensionales la Corte Constitucional, siguiendo la misma línea argumentativa, ha afirmado que: (i) en principio éstas escapan a los propósitos de protección inherentes a dicha acción, por lo que se deben ventilar ante los jueces competentes y en uso de los procedimientos para tal efecto establecidos; y (ii) sólo cuando involucran directamente un derecho fundamental pueden dar lugar a su discusión en sede de tutela.”
En el presente caso, y como así lo expresó el jefe jurídico de la O.B.P., la acción de tutela no está llamada a prosperar frente a la misma en la medida que de acuerdo con lo informado se otea que existe una irregularidad que en sentir de la entidad la obliga a no emitir el bono reclamado, en tanto de la documentación arrimada para su estudio se observa que la señora LILIANA DEL CARMEN GIRALDO SANZ en el mes de julio de 2016 aparecía como “beneficiaria” en salud y “cotizante” en los meses de agosto y septiembre de este año, lo que para esa dependencia puede conllevar a una “evasión”, ya que quien cotiza para pensión también debe hacerlo para salud, por lo cual hasta que tal situación no sea clarificada no dará trámite a la solicitud de emisión y redención “anticipada” del bono pensional para devolución de saldos.

Como se aprecia, luego de realizado el estudio pertinente de la pretensión de la señora LILIANA GIRALDO, consideró la O.B.P. que no es posible la redención del bono pensional pedido por PROTECCIÓN, ante la irregularidad advertida, lo cual no pude puede dirimir el juez constitucional, amén de lo perentorio del término de este asunto, máxime que la problemática planteada por la señora GIRALDO SANZ, como así lo ha señalado la jurisprudencia constitucional y han hecho referencia quienes dieron respuesta a esta acción, debe ser debatida por medio de otros mecanismos de defensa judicial como lo sería la jurisdicción ordinaria laboral para obtener la protección de los derechos que en su sentir se le han quebrantado.

No puede entonces ser la acción constitucional la llamada a intervenir en el presente asunto, pues contrario a lo esgrimido por la actora, no se acredita la ocurrencia de un perjuicio irremediable, ni mucho menos la afectación al mínimo vital, ya que si bien la misma indicó que no tiene trabajo, se desconoce si padece de alguna enfermedad o discapacidad que le permita hacerlo, sin que tampoco puede predicarse que se trata de una persona vulnerable o de especial protección constitucional, de lo cual nada se arrimó.
De lo anterior podemos establecer que a raíz de la petición elevada en agosto 26 de 2016 a PROTECCIÓN S.A. se adelantaron la gestiones pertinentes para la respectiva emisión del bono pensional, como así lo informó en esta sede, lo que conllevó a que la O.B.P. adelantara el estudio del caso, al cual no le dará trámite hasta tanto por parte de la actora se clarifique el tema de su afiliación al sistema de salud, dado que ello tiene injerencia en el tema pensional, pues como así lo indicó con claridad la O.B.P., conforme la normativa y concepto del Ministerio de Salud traído a colación: “la afiliación como cotizante en pensiones y como beneficiario en salud, no está permitida”, situación que deberá ser corregida para que ahí sí la entidad decida de fondo su reclamación.  

Aunado a lo mencionado, lo que también se aprecia es que el requerimiento de la accionante hace alusión a un reconocimiento prestacional y por ende de conformidad con la jurisprudencia constitucional, al haberse presentado tal solicitud en agosto 24 de 2016, la AFP PROTECCIÓN cuenta con un término de 4 meses para dar respuesta a su pedimento. Al respecto así se ha pronunciado la Alta Corporación Constitucional:
“2.5.3.Ahora bien, respecto del término con que cuentan las entidades responsables para responder las solicitudes de reconocimiento y pago de la indemnización sustitutiva, es pertinente precisar que esta Corporación, en Sentencia T-981 de 2003, señaló que en el caso de esta específica prestación, frente a la ausencia de regulación expresa sobre la materia, eran igualmente aplicables los términos establecidos en materia pensional como consecuencia de la aplicación analógica y sistemática de las normas consagradas en el Código Contencioso Administrativo, el Decreto 656 de 1994 y la Ley 700 de 2001.
 Lo que puede equipararse a la devolución de saldos prevista en el artículo 66 de la Ley 100 de 1993, es decir, las entidades administradoras cuentan con un término de cuatro meses para dar respuesta a estas solicitudes.” 

Como quiera entonces que el plazo con el que cuenta la AFP PROTECCIÓN para resolver la prestación requerida por la señora LILIANA DEL CARMEN GIRALDO SANZ, no ha fenecido, pues como vimos concluye en diciembre 24 de 2016, no puede considerarse que por parte de la misma se le haya vulnerado el derecho fundamental a la seguridad social de la accionante.
Pese a lo anterior, si bien la situación denotada por parte de la O.B.P. para negarse a efectuar la emisión y redención  “anticipada” del bono pensional no comporta agresión a derechos fundamentales, lo que evidencia esta Corporación es que aunque la señora GIRALDO SANZ elevó nueva solicitud a PROTECCIÓN en septiembre 20 de 2016, donde pedía se acelerara el procedimiento de devolución de saldos, de ello nada se dijo por parte de la accionada en este asunto, y de acuerdo con lo indicado por la actora tampoco se le ha dado respuesta alguna.

Si claro que PROTECCIÓN argumenta que son 4 meses los que tiene para resolver la petición de agosto 24 de 2016 por la señora LILIANA DEL CARMEN, en lo que le asiste razón como ya se dijo, pero no por ello debía omitir dar respuesta a la última solicitud radicada, donde pretendía que se agilizara el trámite, por lo que bien podía haberle señalado: i) cuál es el estado del procedimiento; ii) cuáles los pasos que deben surtirse con antelación a adoptar una decisión de fondo; y iii) cuál el plazo del que legalmente dispone la entidad para adoptar lo pertinente; pero contrario a ello, se guardó absoluto silencio.

Para la Sala, con esa última petición la accionante requería información del mencionado asunto prestacional, y por ende el término con el que contaba PROTECCIÓN para comunicarle lo apropiado, ya no era de 4 meses, sino de 15 días, como así lo tiene sentado la jurisprudencia constitucional
, e igualmente se encuentra debidamente decantado en la ley 1755 de junio 30 de 2015, cuando en su artículo 13 dispone: “Toda persona tiene derecho a presentar peticiones respetuosas a las autoridades, en los términos señalados en este Código, por motivos de interés general o particular, y a obtener pronta resolución completa y de fondo sobre la misma”. También el canon 14 de la referida normativa y en relación con el plazo para dar respuesta a las peticiones, expresa: “Salvo norma legal especial y so pena de sanción disciplinaria, toda petición deberá resolverse dentro de los quince (15) días siguientes a su recepción […]”

Tal omisión por parte de PROTECCIÓN S.A., al no haber atendido la solicitud de la señora LILIANA DEL CARMEN GIRALDO SANZ, vulnera de manera flagrante el derecho de petición contenido en el artículo 23 Superior, por cuanto su respuesta debió darse dentro de los términos antes aludidos, lo que a la fecha no se ha configurado.

Así las cosas, se tutelará tal derecho fundamental en favor de la señora LILIANA DEL CARMEN GIRALDO SANZ y en consecuencia se ordenará al Presidente de PROTECCIÓN S.A. que dentro de las 48 horas siguientes a la notificación de esta sentencia proceda a darle respuesta a la petición arrimada por la actora en septiembre 20 de 2016, donde pedía celeridad del trámite prestacional, para que se le informe los pormenores de la misma.
6.- DECISIÓN 
Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República, por mandato de la Constitución y de la Ley,  
FALLA

PRIMERO: SE TUTELA el derecho fundamental de petición del que es titular la señora LILIANA DEL CARMEN GIRALDO SANZ.
SEGUNDO: SE ORDENA al Presidente de PROTECCIÓN S.A., que dentro de las 48 horas siguientes a la notificación de la presente providencia proceda a dar respuesta a la petición elevada por la actora en septiembre 20 de 2016, donde pide celeridad del trámite, por lo que se le deberá comunicar acerca del estado del asunto, de los pasos que deben surtirse con antelación a adoptar una decisión de fondo, y cuál el plazo del que legalmente dispone la entidad para tomar tal decisión.

TERCERO: Si el fallo no fuere impugnado remítase 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,

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
� Sesenta y dos (62) años de edad si son hombres y cincuenta y siete (57)  si son mujeres.


� De acuerdo a su cédula de ciudadanía nació en  julio 16 de 1959.


� Sobre el tema de la subsidiariedad de la acción, se pueden revisar entre otras, las sentencias T-653 de 2004, T-018 de 2008, T-043 de 2007. 


� M.P. Luis Ernesto Vargas.


� Sobre la figura del perjuicio irremediable y sus características, la Corte, en sentencia T-786/08 (M.P. Manuel José Cepeda) expresó: “Dicho perjuicio se caracteriza, según la jurisprudencia, por lo siguiente: (i) por ser inminente, es decir, que se trate de una amenaza que está por suceder prontamente; (ii) por ser grave, esto es, que el daño o menoscabo material o moral en el haber jurídico de la persona sea de gran intensidad; (iii) porque las medidas que se requieren para conjurar el perjuicio irremediable sean urgentes; y (iv) porque la acción de tutela sea impostergable a fin de garantizar que sea adecuada para restablecer el orden social justo en toda su integridad.”. En un sentido semejante pueden consultarse las sentencias T-225/93 (M.P. Vladimiro Naranjo Mesa), SU-544/01 (M.P. Eduardo Montealegre Lynett), T-1316/01 (M.P. Rodrigo Uprimny Yepes), T-983/01 (M.P. Álvaro Tafur Galvis), entre otras.


� Corte Constitucional, Sentencia T-043 de 2014. 


� T-513 de 2007. D.L 656 de 1994 Artículo 23º.- Las entidades que administren fondos de pensiones deberán contar con los mecanismos que les permitan determinar en forma permanente la mora o incumplimiento por parte de los empleadores en el pago oportuno de las cotizaciones, de tal forma que puedan adelantar oportunamente las acciones de cobro de las sumas pertinentes.  Artículo 24 Las entidades que administren fondos de pensiones deberán contestar, dentro de los plazos y condiciones que establezca la Superintendencia Bancaria, todas las consultas, solicitudes y quejas que les sean presentadas.


� T-445A de 2015.


� En la sentencia T-043/09 se dijo: “Esta corporación ha sostenido que el derecho de petición se materializa cuando la autoridad requerida, o el particular en los eventos en que procede, emite respuesta a lo pedido, i) respetando el término previsto para tal efecto; ii) de fondo, esto es, que resuelva la cuestión, sea de manera favorable o desfavorablemente a los intereses del peticionario; iii) en forma congruente frente a la petición elevada; y, iv) comunicándole al solicitante. Entonces, si emitida la contestación por el ente requerido, falla alguno de los tres presupuestos finales, se entenderá que la petición no ha sido atendida, conculcándose el derecho fundamental […]”. –negrilla de la Sala-
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