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 ACCIONANTE: ARGEMIRO CARDONA SERNA
ASUNTO: CONFIRMA DECISIÓN 

IMPROCEDENCIA TUTELA PARA OBTENER PENSIÓN ESPECIAL DE VEJEZ/ Controversia relacionada con la norma aplicable al caso, debe ser definida por el juez ordinario/ No se demostró un perjuicio irremediable 
“(…) la acción de tutela no procede para el reconocimiento de derechos pensionales atendiendo principalmente a su  carácter residual y subsidiario que consagra el artículo 86 de la C.N, sobre todo en un asunto como el presente, en el que a simple vista no se puede concluir que al accionante se le debe aplicar el principio de favorabilidad cuan existe duda entre la normativa anterior y vigente que hacen relación a los requisitos para acceder a la pensión especial reclamada, pues la valoración de esos aspectos litigiosos de naturaleza legal y prestacional escapan al ámbito del juez constitucional siendo competencia de la justicia laboral ordinaria o contencioso administrativa, según el caso. En tal sentido, existe un mecanismo judicial idóneo para ventilar la controversia planteada, tampoco procede la tutela transitoriamente por no evidenciarse un perjuicio irremediable (…)”
Citas: Corte Constitucional, sentencias T-114 de 2000, SU-060 de 2010, T-563 de 2011 y T-101 de 2014.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA - RISARALDA
SALA DE DECISIÓN PENAL

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Pereira, treinta (30) de marzo de dos mil dieciséis (2016)
Aprobado por Acta No.262
Hora: 1:30 p.m.
1. ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala resolver la impugnación presentada por el abogado Exynober Cañón Reyes apoderado judicial del señor Argemiro Cardona Serna contra del fallo de tutela emitido el 2 de febrero 2016 por el Juzgado 1º Penal del Circuito de Pereira.

2. RESUMEN DE LOS HECHOS RELEVANTES
2.1. Informó el abogado Cañón Reyes que su mandante, señor Argemiro Cardona Serna nació el 4 de enero de 1962, comenzó su vida laboral el 10 de octubre de 1980, momento en el cual empezó a cotizar al sistema pensional en el Régimen de Prima Media con Prestación Definida administrado por el ISS, ahora COLPENSIONES, acreditando un total de 1.233 semanas.
Indicó que el señor Cardona Serna tiene un hijo de nombre Daniel Mauricio Cardona Giraldo, mayor de edad, quien fue calificado mediante dictamen No.201475651WW de octubre 19 de 2014, en el que se le otorgó una pérdida de capacidad laboral de 83.45%, estructurada el 6 de marzo de 1991. El diagnóstico de la enfermedad es síndrome epiléptico refractario a todos los tratamientos, epilepsia desde los 7 meses, etiología criptogenica, estado actual completamente dependiente, requiere cuidados las 24 horas del día, pronóstico de recuperación no favorable, secuelas definitivas, retardo mental profundo, clase funcional disfunción total, deterioro del comportamiento significativo que requiere atención, parálisis cerebral infantil; por lo tanto, necesita de cuidados especiales y de atención constante que el padre mediante esfuerzos sobrehumanos ha brindado para proteger la vida e integridad personal, teniendo el accionante que dejar su trabajo y dedicarse completamente al cuidado de su hijo.

El señor Cardona Serna el 15 de febrero de 2015 presentó la reclamación administrativa ante COLPENSIONES para acceder a la pensión especial de vejez por hijo inválido, la cual fue negada mediante la Resolución GNR 204339 del 8 de julio de 2015.  En dicho acto administrativo COLPENSIONES reconoce que el señor Cardona Serna acredita un total de 1233 semanas, pero denegó la prestación con el argumento que el asegurado al año 2015 no cumple con las 1300 semanas de cotización conforme lo establece la Ley 797 de 2003, desconociendo al accionante el beneficio de transición que protege a el señor Cardona Serna, ya que tiene cotizadas al 25 de julio de 2005 (Entrada en Vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005) un total de 864,57 semanas. Por lo tanto, considera que la pensión de vejez debe otorgársele con la norma anterior a la Ley 100 de 1993 que le sea más favorable y en tal sentido, el tutelante cumple con las exigencias del Artículo 12 del Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 del mismo año.

Señaló que se debe tener en cuenta que el artículo 33 de la Ley 100 de 1993 que regula la pensión especial de vejez por hijo discapacitado exige el cumplimiento de las semanas en el Régimen de Prima Media con prestación Definida y el señor Cardona Serna supera con creces, al tener en su haber más de 1.000 semanas que exige el Acuerdo 049 de 1990 (Norma que se le debe aplicar por ser beneficiaria del régimen de transición).

Señaló el abogado que para su mandante la pensión de vejez constituiría el único sustento económico con el que contaría para sobrellevar su existencia en condiciones más dignas y justas puesto que no tiene los recursos para sufragar sus necesidades básicas, ya que por el cuidado que necesita su hijo, le es imposible continuar laborando. Adicionalmente el señor Argemiro Cardona Serna debe sufragar los gastos médicos que la condición de su hijo ocasiona y considera que una  demanda ante la jurisdicción ordinaria laboral demora demasiado tiempo en resolver el conflicto, por tanto, se acude a la tutela con el fin de evitar la vulneración de los derechos del señor Argemiro Cardona Serna y su hijo al mínimo vital, la salud, y una vida digna.

Concluyó que procede el amparo ante lo siguiente: i) el perjuicio irremediable a un joven discapacitado; ii) abierta contradicción a los postulados legales del artículo 33 de la Ley 100 de 1993 para otorgar la pensión, pues, no es entendible que una AFP no contabilice de manera correcta los aportes cotizados al Régimen de Prima Media con Prestación Definida y iii) legitimación en la causa por pasiva del padre  y su hijo están afectados en su mínimo vital como consecuencia de decisiones erradas.
2.2.  Por lo anterior, el apoderado del accionante solicitó que se tutele en favor del señor Argemiro Cardona Serna sus derechos fundamentales a la seguridad social y al mínimo vital y se ordene a COLPENSIONES que en un término no mayor a cuarenta y ocho horas, emita un acto administrativo en que se le conceda al señor Cardona Serna la pensión especial de vejez por hijo inválido.

2.3.  Adjuntó como pruebas, copia de los siguientes documentos: i) poder otorgado por el actor a sus abogados para instaurar la presente demanda (en original); ii) registros civiles de nacimiento a nombre del señor Argemiro Cardona Serna y Daniel Mauricio Cardona Giraldo; iii) formato de solicitud de prestaciones económicas presentado a Colpensiones el día 13 de febrero de 2015 con sus anexos: fotocopias de las cédulas del accionante y su hijo, declaración extra proceso, dictamen de calificación de invalidez y poder) y iv) Resolución GNR 204339 del 8 de julio de 2015 expedida por Colpensiones por medio de la cual se le negó la pensión de vejez al accionante. (Fls. 9-25) 
3. RESPUESTA A LA DEMANDA DE TUTELA

La Vicepresidente Jurídica y Secretaria General de Colpensiones indicó que la petición de reconocimiento de la pensión de vejez por parte del accionante, fue resuelta mediante las resolución GNR204339 del 8 julio de 2015; por lo tanto, si el actor no se encuentra conforme con lo resuelto, debe agotar los procedimientos administrativos y judiciales para tal fin y no reclamar su prestación por vía de tutela, la cual no fue concebida para obtener beneficios económicos. 

De acuerdo con lo anterior, solicitó que se declare improcedente la acción de tutela en contra de Colpensiones.  (Fls. 29 y 30)

Adjuntó copia de la Resolución GNR 204339 del 8 de julio de 2015 (Fls. 31 y 32 )

4.  DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del 10 de febrero de 2016, el Juzgado 1º Penal del Circuito de Pereira resolvió denegar la acción de tutela interpuesta por el señor Argemiro Ramos Torres, toda vez que consideró que el accionante no era beneficiario del régimen de transición y por lo tanto debía aplicarse a su caso la normativa vigente, tal como lo indicó Colpensiones. Además, por cuanto lo solicitado por el tutelante es de resorte de la jurisdicción laboral (Fls. 34-42).
El apoderado judicial de la accionante fue notificado el 11 de febrero de 2016 mediante el oficio No.269 del 10 de febrero de 2016 (folio 45).
4. SINOPSIS DE LA IMPUGNACIÓN

Dentro del término para presentar la impugnación al fallo de primera instancia (16 de febrero de 2016), el abogado del tutelante allegó escrito mediante el cual manifestó que la densidad exigida con la pensión especial por hijo inválido según la norma que señala “siempre que haya cotizado al Sistema General de Pensiones cuando menos el mínimo de semanas exigido en el régimen de prima media para acceder a la pensión de vejez” puede hacerse independientemente de si el afiliado es o no beneficiario del régimen de transición, es decir, basta sólo con que el afiliado haya cumplido las semanas cotizadas en el Régimen de Prima Media con Prestación Definida y ello es así, por cuanto en aras de aplicar el principio de favorabilidad que rige el sistema de seguridad social en el régimen de prima media, ampara per se las semanas exigidas en el Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 del mismo año, que en su artículo 12 exige que el cotizante alcance las 1.000 semanas.

Por lo anterior, consideró que no se pueden desconocer tales normas teniendo en cuenta la calidad de inválido del joven Daniel Cardona Serna, quien junto con su padre serían beneficiados con un adelanto en tiempo de su derecho, pensión que terminaría disfrutando dada la cantidad de semanas cotizadas para los riesgos de invalidez, vejez y muerte que ha realizado el señor Cardona Serna.  
Por lo tanto, solicitó revocar la sentencia impugnada (Fls. 46 y 47)

5. CONSIDERACIONES DE LA SALA

5.1. 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.

5.2. 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. 

5.3. 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.
5.4. 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
.

5.5. 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.

5.6. La seguridad social como derecho constitucional fundamental y su protección por medio de la acción de tutela (SU-060 de 2010):
“4.- La seguridad social se erige en nuestro ordenamiento jurídico como un derecho constitucional a cuyo cumplimiento se compromete el Estado, según se sigue de la lectura del artículo 48 superior, el cual prescribe lo siguiente: “Se garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la seguridad social”[2]. 

 La protección que le otorga el ordenamiento constitucional al derecho a la seguridad social se complementa y fortalece por lo dispuesto en el ámbito internacional pues son varios los instrumentos internacionales que reconocen el derecho de las personas a la seguridad social[3]. El artículo 16 de la Declaración Americana de los Derechos de la Persona afirma que: 

 “Artículo XVI. Toda persona tiene derecho a la seguridad social que le proteja contra las consecuencias de la desocupación, de la vejez y de la incapacidad que, proveniente de cualquier otra causa ajena a su voluntad, la imposibilite física o mentalmente para obtener los medios de subsistencia”. 
De manera similar, el artículo 9 del Protocolo Adicional a la Convención Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Económicos, Sociales y Culturales prescribe:   “Artículo 9. Derecho a la Seguridad Social. 1. Toda persona tiene derecho a la seguridad social que la proteja contra las consecuencias de la vejez y de la incapacidad que la imposibilite física o mentalmente para obtener los medios para llevar una vida digna y decorosa. En caso de muerte del beneficiario, las prestaciones de seguridad social serán aplicadas a sus dependientes. (…)”
5.7. SOLUCIÓN AL CASO EN CONCRETO
5.7.1. Insiste el impugnante que en el presente caso procede el amparo constitucional para que al accionante se le conceda la pensión especial por hijo inválido por cuanto la norma señala que siempre que haya cotizado al Sistema General de Pensiones cuando menos el mínimo de semanas exigido en el régimen de prima media, independientemente si el afiliado es o no beneficiario del régimen de transición, en aplicación al principio de favorabilidad que rige el sistema de seguridad social, según lo dispuesto en el  Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 del mismo año, que en su artículo 12 exige que el cotizante alcance las 1.000 semanas.

5.7.2.  Con respecto a la pensión especial de vejez por hijo inválido, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha reiterado lo siguiente
:
 
“En el capítulo II del título II de la Ley 100 de 1993, relativo a la pensión de vejez, el legislador consagró, dentro de las prestaciones para cubrir dicha contingencia, entre otras, las siguientes: (i) pensión ordinaria de vejez (art. 33.1); (ii) pensión especial anticipada de vejez de persona inválida (art. 33. par. 4. inc. 1) y; (iii) pensión especial de madre o padre de hijo en situación de discapacidad (art. 33. par. 4. inc. 2).
 
Las llamadas pensiones especiales, reguladas en el parágrafo 4 del artículo 33 de la ley 100 de 1993, tienen por objeto central la protección de manera prioritaria de aquellas personas disminuidas física y sensorialmente, grupos vulnerables de la población, exonerando al solicitante del cumplimiento del requisito de edad contemplado en el numeral 1 del artículo 33 de la ley 100 de 1993, para acceder a la pensión de vejez. Es decir, permite anticipar el goce de la prestación pensional de vejez una vez se ha acreditado un determinado número de semanas de cotización, independientemente de la edad que tenga el titular del derecho.
 
Ahora bien, la pensión especial de vejez por hijo en situación de discapacidad se encuentra regulada en el parágrafo 4 del artículo 9 de la Ley 797 de 2003, modificatoria del artículo 33 de la ley 100 de 1993, de la siguiente manera[31]:
 
“La madre trabajadora cuyo hijo menor de 18 años padezca invalidez física o mental, debidamente calificada y hasta tanto permanezca en este estado y continúe como dependiente de la madre, tendrá derecho a recibir la pensión especial de vejez a cualquier edad, siempre que haya cotizado al Sistema General de Pensiones cuando menos el mínimo de semanas exigido en el régimen de prima media para acceder a la pensión de vejez. Este beneficio se suspenderá si la trabajadora se reincorpora a la fuerza laboral. Si la madre ha fallecido y el padre tiene la patria potestad del menor inválido, podrá pensionarse con los requisitos y en las condiciones establecidas en este artículo”[32] .
 
Sobre este tema, resulta relevante poner de presente lo establecido en la sentencia C-227 de 2004[33], pues en dicho pronunciamiento se analizó la constitucionalidad y propósito de la pensión especial de vejez, así como sus aspectos fundamentales. Adicionalmente, en la referida sentencia esta Corporación anotó:
 
“(…) el beneficio de la pensión especial de vejez no podrá ser reclamado por las madres trabajadoras, cuando sus niños afectados por una invalidez física o mental tengan bienes o rentas propios para mantenerse. En este caso, estos niños no dependerían económicamente de la madre, requisito que debe cumplirse para poder acceder a la pensión especial de vejez. Tampoco sería aplicable la norma cuando estos niños reciban un beneficio del Sistema de Seguridad Social que los provea de los medios para subsistir.”
 
Posteriormente, al examinar la constitucionalidad de la expresión “madre” del artículo 9 de la Ley 797 de 2003, en la sentencia C-989 de 2006[37], la Corte apuntó que “al reconocerse el beneficio pensional previsto en la disposición legal acusada exclusivamente a la madre cabeza de familia, se produce una violación del derecho a la igualdad del hijo discapacitado que depende económicamente del padre cabeza de familia, por el simple hecho de ser el hombre y no la mujer quien responde económicamente por su manutención. Por lo anterior, se declaró la exequibilidad condicionada de la expresión mencionada, “en el entendido, que el beneficio pensional previsto en dicho artículo se hará extensivo al padre cabeza de familia de hijos discapacitados y que dependan económicamente de él”. (Énfasis en el original).
 
De la misma manera, en la nombrada providencia, esta Corporación indicó que lo buscado con la prestación social estudiada es proteger al hijo en situación de discapacidad. A este respecto, señaló:
 
 “(…) cuando se trata de madres a cuyo cargo se encuentra el cuidado y la manutención de "hijos discapacitados" se debe entender entonces que los beneficios previstos por el Legislador en las normas vigentes tienen su razón de ser en la protección específica que se busca brindar al hijo discapacitado por su condición de tal, independientemente de que se trate de un menor o un adulto, 17 en armonía con los tratados internacionales vigentes sobre la materia”.
 
Así mismo, en sentencia T-176 de 2010[38], reiterando lo señalado en sentencia C-227 de 2004[39], se afirma que se requiere, para conservar esta prestación, que (i) el hijo afectado por la invalidez física o mental debe permanecer en esa condición y continuar dependiendo de su madre o padre y; (ii) el padre o la madre de la persona inválida, debe abstenerse de reingresar a la fuerza laboral.”
 
Debe precisarse que esta prestación social está encaminada al amparo de los derechos de la persona que se encuentra en situación de discapacidad, y que por lo mismo, es sujeto de especial protección constitucional, así como lo afirma la sentencia T-563 de 2011[40], la cual reitera lo dicho por la Corte en la sentencia C-986-2006[41] a ese respecto. En tal ocasión, esta Corporación manifestó lo siguiente:
 
En conclusión, en el caso concreto del inciso 2° del parágrafo 4º del artículo 33 de la Ley 100 de 1993 –modificado por el artículo 9º de la Ley 797 de 2003-, la protección que allí se establece está encaminada en forma directa a beneficiar al niño o adulto discapacitado que por sus condiciones físicas o mentales no puede valerse por sí mismo, razón por la cual se torna en un sujeto de protección especialísima al cual Estado le debe brindar todas las garantías necesarias para el goce efectivo de sus derechos, de allí la necesidad de que indistintamente de que se trate de la madre o el padre, siempre que i) como lo dispone la norma la discapacidad del menor esté debidamente calificada y que ii) se hayan cotizado al Sistema General de Seguridad Social en Pensiones el mínimo de semanas requeridas en el régimen de prima media para obtener la pensión de vejez, se deba conceder el beneficio pensional allí previsto, de forma tal que, se pueda dar efectivo cumplimiento al propósito de la disposición legal ibídem, que no es otro que otorgarle de manera anticipada recursos económicos al progenitor a cuyo cargo se encuentre el niño o el adulto incapaz, con el fin de permitirle dedicar su tiempo a la adecuada rehabilitación de éste. (…)”
 
En el mismo pronunciamiento, y en cuanto al requisito de las semanas cotizadas necesarias para acceder a la pensión especial de vejez por hijo inválido, esta Corporación  precisó que “para la Corte Constitucional este tipo de privilegio constituye una excepción a la regla general contenida en la normatividad que regula la materia pensional, en la medida que se suprime el requisito de la edad, actualmente 60 años para los hombres y 55 para las mujeres, dejando sólo el referido a las semanas mínimas de cotización al Sistema. 
          (…) En síntesis, luego de analizar las sentencias citadas, puede concluirse que la pensión especial de vejez por hijo inválido es una prestación social a la cual se accede cuando se cumple con los siguientes requisitos: (i)que la madre o padre de familia de cuyo cuidado dependa el hijo discapacitado (menor o adulto), haya cotizado al sistema general de pensiones cuando menos el mínimo de semanas exigido en el régimen de prima media para acceder a la pensión de vejez; (ii) que la discapacidad mental o física del hijo haya sido debidamente calificada; y (iii) que exista dependencia económica entre quien sufre la discapacidad y el afiliado al Sistema.”  (Subrayas nuestras)
5.7.3. De conformidad con la jurisprudencia antes subrayada, la Sala observa que los requisitos para acceder a la pensión especial de vejez se simplifican en: i) que la madre o padre de familia de cuyo cuidado dependa el hijo discapacitado haya cotizado al sistema general de pensiones cuando menos el mínimo de semanas exigido en el régimen de prima media para acceder a la pensión de vejez; ii) que la discapacidad mental o física del hijo haya sido debidamente calificada; y iii) que exista dependencia económica entre quien sufre la discapacidad y el afiliado al Sistema. Al respecto, se puede verificar con las pruebas allegadas al presente trámite que: i) según la historia laboral del señor Cardona Serna acredita un total de 1.233 semanas cotizadas al régimen de prima media; ii) el joven Daniel Mauricio Cardona Giraldo fue calificada su pérdida de capacidad laboral en un porcentaje del 83.45% (Fls. 20-22) y iii) el apoderado judicial del accionante declaró que su hijo depende económicamente de su mandante.
5.7.4.  Ahora bien, la negativa COLPENSIONES obedeció a que el señor Cardona Serna no cumple con la mayoría de los requisitos para acceder a la pensión especial de vejez previstos en el parágrafo 4 inciso 2 del artículo 33 de la ley 100 de 1993 modificado por el artículo 9 de la Ley 797 de 2003 como es tener el mínimo de semanas en el régimen de prima media para acceder a la pensión solicitada, lo cual fue sustentado en la Resolución GNR 204339 del 8 de julio de 2015 en la que se indicó que “verificada la historia laboral, el afiliado acredita 1233 semanas de cotización, no siendo dable el reconocimiento de la prestación, por cuanto, el asegurado al año 2015 no cumple con las 1300 semanas de cotización, conforme lo establece la Ley 797 de 2003” (Fls. 24 y 25, subrayas nuestras).  Sin embargo, el apoderado judicial en la demanda de tutela indicó que COLPENSIONES había desconocido a su mandante el beneficio de transición y por lo tanto, la pensión de vejez debía otorgársele con la norma anterior a la Ley 100 de 1993 por ser la  más favorable, es decir la señalada en  el artículo 12 del Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 del mismo año.  Al respecto, el juez de primer nivel hizo un estudio detallado del caso y concluyó que el señor Cardona Serna no era favorecido con el régimen de transición.  Sin embargo; el impugnante indica que independientemente que el actor sea o no beneficiario del mencionado régimen, se le debe otorgar la pensión especial de vejez por hijo inválido con base en el requisito de que “siempre que haya cotizado al Sistema General de Pensiones cuando menos el mínimo de semanas exigido en el régimen de prima media para acceder a la pensión de vejez”, si se aplica el principio de favorabilidad que rige el sistema de seguridad social en el régimen de prima media.

5.7.5. Para la Colegiatura la conducta desplegada por COLPENSIONES no resulta arbitraria o infundada, toda vez que para negar la prestación solicitada aplicó la norma vigente como lo es la Ley 797 de 2003, ni se observa que lo dispuesto en la  Resolución GNR 204339 del 8 de julio de 2015 sea contrario al ordenamiento constitucional, máxime que no obra dentro de la foliatura prueba alguna que permita inferir si contra dicho acto administrativo se interpusieron los recursos de ley susceptibles de ser usados por el accionante o su apoderado, pese a que en su artículo 2º se dijo que contra esa resolución se podían interponer por escrito los recursos de reposición y/o apelación, dentro de los diez (10) días siguientes a la notificación, manifestando por escrito las razones de inconformidad según el C.PA.C.A.; lo que significa, que la actor tuvo a su disposición los recursos legales para atacar el acto administrativo en cuestión, y en tal sentido, lo que el amparo solicitado busca es convertirse en una especie de instancia adicional para debatir lo relacionado con el reconocimiento de la pensión de invalidez. 

5.7.6. Teniendo en cuenta el precedente jurisprudencial de la Corte Constitucional, esta Sala ha señalado que la acción de tutela no procede para el reconocimiento de derechos pensionales atendiendo principalmente a su  carácter residual y subsidiario que consagra el artículo 86 de la C.N,  sobre todo en un asunto como el presente, en el que a simple vista no se puede concluir que al accionante se le debe aplicar el principio de favorabilidad cuan existe duda entre la normativa anterior y vigente que hacen relación a los requisitos para acceder a la pensión especial reclamada, pues la valoración de esos aspectos litigiosos de naturaleza legal y prestacional escapan al ámbito del juez constitucional siendo competencia de la justicia laboral ordinaria o contencioso administrativa, según el caso. En tal sentido, existe un mecanismo judicial idóneo para ventilar la controversia planteada, tampoco procede la tutela transitoriamente por no evidenciarse un perjuicio irremediable, tal como lo ha dicho la Corte Constitucional, de la siguiente manera
:
 
“En primera instancia, la acción de tutela procederá en el evento en que el medio judicial previsto para este tipo de controversias no resulte idóneo y eficaz en el caso concreto, procede como mecanismo principal de amparo de los derechos fundamentales. Con el fin de determinar y valorar esta situación, la Corte, en oportunidades anteriores, ha tenido en consideración varios factores. 

 Entonces, la tutela es procedente de manera excepcional para el reconocimiento de prestaciones laborales (i) cuando no existe otro medio de defensa judicial, o de existir, éste no es apto para salvaguardar  los derechos en juego, caso en el cual la tutela aparece como medio principal; o (ii) cuando se vislumbra la incidencia de un perjuicio grave, inminente, cierto y que requiera la aprobación de medidas urgentes, caso en el que la tutela se presenta como mecanismo transitorio de protección judicial.”
Significa entonces, que al no ser el debate planteado por el apoderado judicial de índole laboral, al juez de tutela le tocaría hacer un análisis profundo sobre la legalidad de la actuación de Colpensiones para concluir que con la negativa de la pensión especial de  vejez por invalidez se le han afectado los derechos fundamentales del Cardona Serna y su hijo, siendo ese un juicio para el que tendrá una mejor capacidad de comprensión el juez laboral ordinario, lo que hace improcedente la acción de tutela, tal como lo ha indicado la Corte Constitucional en la Sentencia T-114 de 2000 cuando señaló que: 
“… para que proceda la acción de tutela cuando se alega violación de un derecho fundamental es preciso que esa situación se presente de bulto ante el juez, que sea protuberante. Por lo tanto, no procederá la acción cuando el juez tenga que adentrarse en disquisiciones y pruebas detalladas tendentes a establecer si un hecho constituye una vulneración de un derecho fundamental”.    (Subrayas propias)

5.7.7. Por lo tanto, se concluye que en atención al principio de subsidiariedad que rige la acción de tutela, el presente trámite no es el mecanismo idóneo para otorgar la prestación de invalidez exigida, ya que los jueces de tutela no pueden abrogarse funciones que se encuentran asignadas a jueces especializados, lo anterior, en atención a lo siguiente: i) existencia de otro medio de defensa como es la jurisdicción ordinaria laboral o contenciosa administrativa para resolver el asunto en cuestión, toda vºez que el juez constitucional no cuenta con los suficientes elementos de juicio para resolver la solicitud; ii) tampoco puede admitirse que el amparo constitucional proceda como mecanismo transitorio, pues el demandante no acreditó encontrarse frente a un perjuicio irremediable y iii) en último lugar existe controversia jurídica en relación con los requisitos legales para acceder al derecho pensional reclamado por el apoderado del señor Cardona Serna.
Por las razones ahora analizadas, la Sala confirmará la decisión tomada por el juez de primera instancia. 
DECISIÓN

Con base en lo expuesto en precedencia, la Sala de Decisión 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 2 de febrero de 2016 por el Juzgado 1º Penal del Circuito de Pereira dentro de la acción de tutela insaturada por el apoderado judicial del señor Argemiro Cardona Serna  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
MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ

Secretaria

� Decreto 2591 de 1991, artículo 6-1.


� Decreto 2591 de 1991, artículo 6-2.


� Decreto 2591 de 1991, artículo 6-3.


� Decreto 2591 de 1991, artículo 6-4.


� Decreto 2591 de 1991, artículo 6-5.


� Sentencia T - 903 de 2008 entre otras.


� Sentencia T - 1219 de 2001


� Decreto 2591 de 1991, artículo 38. Sentencia T-407 de 2005 entre otras.


� Sentencia T-409 de 2008 


� Sentencia T-011 de 1997 entre otras.


� Ver Sentencia T-101 de 2014 


� Ver Sentencia T-563 de 2011
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