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RELIQUIDACIÓN PENSIÓN DE VEJEZ / CONFIRMA IMPROCEDENCIA DE LA ACCIÓN DECLARADA POR EL A QUO / EXISTE OTRO MECANISMO DE DEFENSA JUDICIAL / AUSENCIA DE CIRCUNSTANCIAS DE INMINENCIA, URGENCIA Y NECESIDAD. “[L]o reclamado por el señor Gómez Gómez es un derecho de naturaleza prestacional para el que fue concebido un escenario procesal diferente para dirimir esa clase de controversias; por lo tanto, la acción de tutela se torna improcedente.  Es decir, que el debate planteado por el apoderado judicial del señor Gómez Gómez no es del resorte del juez de tutela, toda vez que a esta instancia le tocaría hacer un análisis profundo sobre la legalidad de la actuación de COLPENSIONES para concluir que la reliquidación de la pensión del accionante debe hacerse con base en lo dispuesto en el Decreto 546 de 1971, siendo ese un juicio para el que tendrá una mejor capacidad de comprensión el juez ordinario. (…) [E]n este asunto en particular no se cumplen las condiciones necesarias para que esta acción constitucional sea procedente como mecanismo transitorio (…) ya que no se demostró que la futura variación económica sea insoportable para el mínimo vital del accionante, la cual al momento de instaurar la acción de tutela no se había materializado, dado que el demandante continúa trabajando para la Fiscalía General de la Nación.”.
Citación jurisprudencial: CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-064 de 2016 / Sentencia T-086 de 2015 / Sentencia T-114 de 2000 / Sentencia T-465 de 2007.
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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 noviembre de dos mil dieciséis (2016)

Aprobado por Acta No.1109
Hora: 2:45 p.m.  
1. ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala resolver la impugnación presentada por el abogado  Mauricio Muñoz Salazar, abogado del  señor Rafael Edgar Gómez Gómez en contra del  fallo proferido  el 10 de octubre de 2016 por el Juzgado Primero Penal de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad, Pereira, Risaralda.
2. ANTECEDENTES
2.1. Informó abogado Muñoz Salazar que el señor Rafael Edgar Gómez Gómez  trabajó en el sector privado 14 años y  posteriormente en el sector público 19 años, por lo que a través de la resolución GNR 333069 del 3 de diciembre  de 2013 COLPENSIONES reconoció a su mandante la  pensión de vejez por un monto de $ 1.405.092, con fundamento en lo dispuesto en  el artículo 20 de la ley 758 de 1990, decisión en contra de la cual el 30  de enero de 2014 presentó  recurso de reposición y en subsidio el de apelación al considerar que su prestación fue indebidamente liquidada, por no haberse aplicado el régimen establecido en el decreto 546 de 1971, al cual tenía derecho y le era más favorable.

Por medio de la resolución GNR 422183  del 11 de diciembre de 2014, COLPENSIONES no repuso la anterior decisión y mediante resolución VPB 49673 del 19 de junio de 2015, la entidad resolvió recurso de apelación, procediendo a reliquidar  la prestación del señor Gómez Gómez en un monto de $1.753.597bajo los parámetros del decreto 758 de 1990, negando la solicitud de aplicar el Decreto 546 de 1971, por cuanto para la época de entrada en vigencia del Sistema de Seguridad Social, sólo contaba con los tiempos de cotización de carácter privado. 

Indicó que su mandante es el encargado de proveer el sustento para su familia que depende económicamente de él, y que en la actualidad labora como Asistente de Fiscal, devengando un salario de $3.416.859 mensuales más prestaciones sociales, pero como la pensión le fue reliquidada incorrectamente, no le es posible dejar sus labores como empleado porque el monto de la pensión reconocida por COLPENSIONES no es suficiente para proporcionar lo necesario a su familia, ni para costear el tratamiento de sus patologías como diabetes, hipertensión arterial y problemas renales.
Insistió que el señor Gómez Gómez tiene derecho a que su pensión de vejez, la cual ya fue reconocida bajo los parámetros del Decreto 758 de 1990, sea reliquidada  bajo el Decreto 546 de 1971, ya que cumple con todos los requisitos fijados en el artículo 8º del mencionado precepto legal, en aplicación del principio de favorabilidad pensional y puesto que tiene la edad de retiro forzoso, está ad portas de ser retirado por la FGN,  circunstancia que conllevaría a una violación de sus derechos fundamentales, ya que con  el sueldo que percibe en la actualidad es con el que puede sostener de su familia.
Indicó que de conforme al expediente pensional el señor Gómez  Gómez, es beneficiario del régimen de transición, por los requisitos del inciso 2 del artículo 36 de la ley 100 de 1993.
2.2.  Por lo anterior, el abogado del actor, solicitó: i) tutelar los derechos fundamentales al debido proceso, mínimo vital y seguridad social de su mandante; ii) ordenar a COLPENSIONES, proceder de forma inmediata a reliquidar la pensión del señor Rafael Edgar Gómez Gómez, en la aplicación del principio Constitucional y legal de la favorabilidad, bajo el régimen  del decreto 546 de 1971, esto es con el 75% de la asignación mensual más elevada que hubiere devengado en el último año de servicio en el cargo de Asistente de Fiscal I.
2.3.  Se tuvieron como pruebas las allegadas a folios 18 al 73.

3. RESPUESTAS A LA DEMANDA DE TUTELA

3.1. COLPENSIONES
Consideró que la presente acción de tutela es improcedente por cuanto existen otros medios expeditos de defensa judicial, toda vez que cualquier controversia que se de en el marco de la seguridad social  entre afiliados, beneficiarios, empleadores y entidades administradoras deberá ser conocida por la jurisdicción ordinaria laboral.

Indicó que al accionante ya se le dio respuesta a su solicitud mediante LAS resoluciones GNR 422183 de 11 de diciembre de 2014 y VPB 49673 de 19 de junio de 2015, en las cuales se fundamentan las razones por las cuales el proceso  debe  ser adelantado por la jurisdicción ordinaria, ya que la acción de tutela es improcedente ya que debe agotar los mecanismos administrativos y judiciales dispuestos para tal fin.

Por lo anterior, solicitó que se desestime al acción de tutela ante la ausencia de transgresión de los derechos fundamentales al señor  Gómez Gómez  (Fls.  78-80).
4. DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del 10 de octubre de 2016 por el Juzgado 1º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira declaró la improcedencia de la acción de tutela promovida por el señor Rafael Edgar Gómez Gómez ante la existencia de otro medio judicial de defensa, no existir perjuicio irremediable y por no satisfacer el requisito de la inmediatez (Fls. 85-88).

El abogado Mauricio Muñoz Salazar fue notificado del anterior fallo mediante telegrama del 18 de octubre de 2016, el cual fue recibido el 24 de octubre de 2016 (Fls. 93 y 94).

5. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACIÓN

Mediante escrito del 26 de octubre de 2016, el abogado Mauricio Muñoz Salazar apoderado judicial del señor Gómez Gómez impugnó el fallo de primer grado, reiterando las manifestaciones y hechos expuestos en la demanda de amparo el sentido de considerar que la acción de tutela es el mecanismo para solicitar la reliquidación  de la pensión, de acuerdo a la jurisprudencia constitucional que ha referido la procedibilidad  de dicha acción no solo para garantizar los derechos fundamentales a la seguridad social y mínimo vital, sino por la configuración de una vía de hecho al desconocer el principio constitucional de favorabilidad para solicitar la reliquidación de una pensión de vejez por cumplimiento de los requisitos exigidos para tal efecto, si se tiene en cuenta que su mandante adquirió el status de pensionado el 2 de marzo de 2011 e interpuso a tiempo los recursos en contra de los actos administrativos por medio de los cuales COLPENSIONES reliquidó la pensión de vejez inaplicando el régimen del Decreto 546 de 1971 y si bien se encuentra dentro del término para acudir ante la justicia de lo contencioso administrativo para dirimir su divergencia, considera que ese mecanismo no es el idóneo, toda vez que el señor Gómez Gómez y su familia se encuentran ante la eminencia de causación de un perjuicio irremediable, habida cuenta que el actor sufre múltiples trastornos en su salud y con la mesada pensional reconocida se reduce a un poco menos de la mitad lo que actualmente devenga, lo que conllevaría a no poder sobrellevar una vida más digna al verse comprometidas sus necesidades esenciales, máxime que es la única persona que provee el sustento económico de su hogar compuesto por una menor de edad y su cónyuge que se encuentra desempleada. 
Para fundamentar lo anterior, hizo mención a varias sentencias de la Corte Constitucional que señalan la procedencia de la acción de tutela para garantizar el mínimo vital de una persona con estatus de pensionado.

Por lo tanto, solicitó que se revoque el fallo de primera instancia y en tal sentido, reiteró las peticiones relacionadas en el escrito introductorio de la presente demanda de amparo (Fls. 98-101) 
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. A su vez se cumplen los requisitos de legitimación por activa y por pasiva, previstos en los artículos 10 y 13 del Decreto 2591 de 1991. 

6.2. Problema jurídico y solución al caso en concreto

6.2.1. Le corresponde determinar a esta Corporación establecer si la decisión adoptada por el juez de primer grado fue acorde a los preceptos legales y jurisprudenciales o si por el contrario hay lugar a revocar la sentencia, bajo lo argumentos expuestos por la parte impugnante.

6.3. Para arribar a cualquier conclusión, debe señalarse que la Constitución Política Colombiana consagró la acción de tutela en el 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 u 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 sólo 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. Con respecto al conocimiento de los asuntos sobre reconocimiento, pago, reliquidación y demás asuntos relativos a pensiones administradas por entidades públicas ha sido adjudicado a distintos jueces, debido a que, en diferentes momentos, la legislación que regula la materia ha acogido criterios disímiles sobre el particular, tal como lo indicó la Corte Constitucional en la Sentencia T-064 de 2016, al señalar que  “(…) la Ley 1437 de 2011 –Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo– en su artículo 104, prescribió que “la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo está instituida para conocer, además de lo dispuesto en la Constitución Política y en leyes especiales, de las controversias y litigios originados en actos, contratos, hechos, omisiones y operaciones, sujetos al derecho administrativo, en los que estén involucradas las entidades públicas, o los particulares cuando ejerzan función administrativa”. Además, en lo atinente a las controversias sobre seguridad social, precisó, en el numeral 4) del mencionado artículo 104, que dicha jurisdicción también conocería de los procesos “relativos a la relación legal y reglamentaria entre los servidores públicos y el Estado, y la seguridad social de los mismos, cuando dicho régimen esté administrado por una persona de derecho público”.
 
Ahora bien: paralelamente, la jurisdicción ordinaria laboral ha conocido también de las controversias relacionadas con pensiones, en virtud de las normas establecidas en el Código Procesal del Trabajo y sus modificaciones.(…)”
6.5. Sin embargo lo anterior,  en varias ocasiones, la Corte Constitucional ha emitido varios pronunciamientos relacionados con la posibilidad de utilizar el mecanismo constitucional de tutela para solicitar el reconocimiento y pago de prestaciones sociales, aun cuando este instrumento es un mecanismo de carácter subsidiario, este procede en aquellos eventos  en los que el o los afectados no cuenten con otro procedimiento judicial de defensa que les permita acceder a lo pedido o, existiendo, éste no sea idóneo o eficaz para lograr la protección de sus derechos definitivamente. Al respecto, en la Sentencia T-086 de 2015, ese máximo Tribunal dijo:
 
(…) existiendo otras vías judiciales, hay algunas situaciones en las que es posible impetrar la acción constitucional de tutela para lograr reconocimientos de índole prestacional que, en un primer plano, correspondería a la jurisdicción ordinaria, es el caso de cuando la aplicación de tal procedimiento conlleva a un perjuicio irremediable[12], y para tratar de evitarlo, se puede acudir a la garantía constitucional consagrada en el artículo 86 de la Carta Política.
 
De esta manera, esta Corte ha puntualizado en el tema del reconocimiento y pago de pretensiones en materia pensional señalando que estas controversias deben dirimirse a través de la jurisdicción ordinaria laboral o de la contensiosa administrativa, según corresponda, pero que sólo en ocasiones su conocimiento corresponde a jueces constitucionales, estos casos son en los que por la inminencia, urgencia y gravedad de la situación, se hace imposible postergar la presentación de la acción constitucional para evitar un perjuicio irremediable, circustancias que corresponde analizar, evaluar y verificar al juez de tutela en cada caso en concreto, y que le permite determinar que el mecanismo ordinario no es el idóneo para dar pronta solución al conflicto, teniendo en cuenta las consecuencias que se pueden presentar para los derechos fundamentales del peticionario.
 
Para determinar que se está configurando un perjuicio irremediable, la Corte Constitucional ha señalado unos elementos que se deben presentar, como lo son: (i) la inminencia, la cual se presenta cuando existe una situación “que amenaza o está por suceder prontamente” [13], con la característica de que sus consecuencias dañinas se pueden dar a corto plazo, lo que hace urgente tomar medidas oportunas y rápidas para evitar que se lleve a cabo la afectación; (ii) la urgencia, que se relaciona directamente con la necesidad o falta de algo que es necesario y que sin eso se pueden amenazar garantías fundamentales, que exige una pronta ejecución y que sea de forma ajustada a las circunstancias de cada caso; (iii) la gravedad, que se puede ver cuando las consecuencias de esa falencia o necesidad han producido o pueden producir un daño grande e intenso en el universo de derechos fundamentales de una persona, lo cual puede desembocar en un menoscabo o detrimento de sus garantías. Dicha gravedad se reconoce fundada en la importancia que el ordenamiento jurídico le concede a ciertos bienes bajo su protección[14]:
 
(…) Concluyendo, la Corporación ha señalado que la acción de tutela resulta improcedente cuando dicha situación se puede ventilar ante la jurisdicción ordinaria o la contenciosa, según el caso, pero de manera excepcional se admite su procedencia cuando la persona no cuente con otro mecanismo de defensa o cuando éste mecanismo existe pero no es el idóneo o resulte ineficaz para la protección de sus derechos, y se incluyó una circunstancia más, y es que cuando se evidencian los elementos de inminencia, urgencia, gravedad e impostergabilidad de la acción[16], se configure un perjuicio irremediable y éste se pretenda evitar, como sucede con las personas que conforman los grupos poblacionales que están llamados a gozar de una protección especial del estado.”
6.6.  DEL CASO EN CONCRETO
6.6.1. En el caso sub examine, la Sala observa que COLPENSIONES mediante el acto administrativo VPB 49673 del 19 de junio de 2015 resolvió modificar la Resolución No.333069 del 3 diciembre de 2013 en el sentido de reliquidar la pensión de vejez al señor Rafael Edgar Gómez Gómez para el año 2015 en un monto de $1.753.597, lo cual estableció a partir de lo dispuesto en el artículo 20 del Decreto 758 de 1990 y otras disposiciones (Fls. 33-36); por tal razón, el apoderado del señor Gómez Gómez acudió al juez constitucional con el fin de que por esta vía se ordene a la entidad demandada que se reliquide la pensión del actor con base en lo dispuesto en el régimen establecido en el Decreto 546 de 1971, esto es con el 75%, de la asignación mensual más elevada que hubiera devengado en el último año de servicio en el cargo de Asistente de Fiscal I.
6.6.2.  De conformidad con la jurisprudencia antes transcrita, para este Tribunal lo reclamado por el señor Gómez Gómez es un derecho de naturaleza prestacional para el que fue concebido un escenario procesal diferente para dirimir esa clase de controversias; por lo tanto, la acción de tutela se torna improcedente.  Es decir, que el debate planteado por el apoderado judicial del señor Gómez Gómez no es del resorte del juez de tutela, toda vez que a esta instancia le tocaría hacer un análisis profundo sobre la legalidad de la actuación de COLPENSIONES para concluir que la reliquidación de la pensión del accionante debe hacerse con base en lo dispuesto en el Decreto 546 de 1971, siendo ese un juicio para el que tendrá una mejor capacidad de comprensión el juez ordinario.  De tal manera, que a simple vista no se evidencia menoscabo de derechos fundamentales al actor, lo que hace que este mecanismo excepcional no sea el adecuado, 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”.    
6.6.3.  Si bien el accionante, de 65 años de edad, adjuntó copia de unas fórmulas médicas que dan cuenta que el mismo está en tratamiento por padecer diabetes mellitus con complicaciones renales (Fls. 21-25), también es cierto que no puede predicarse que el mismo se encuentre incapacitado o no pueda esperar al resultado de un proceso ordinario, máxime que la resolución por medio de la cual quedó en firme la reliquidación de su pensión, o sea, la VPB 49673 fue expedida por COLPENSIONES el 19 de junio de 2015, lo que significa que el accionante no está frente una situación apremiante que requiera la intervención del juez constitucional para evitar su consolidación.

6.6.4. Así las cosas, en este asunto en particular no se cumplen las condiciones necesarias para que esta acción constitucional sea procedente como mecanismo transitorio,  toda vez que no se encuentra acreditado que los medios de defensa judicial existentes dentro del ordenamiento jurídico no resulten idóneos o eficaces para resolver el conflicto legal puesto en conocimiento por el apoderado judicial del señor Gómez Gómez, ya que no se demostró que la futura variación económica sea insoportable para el mínimo vital del accionante, la cual al momento de instaurar la acción de tutela no se había materializado, dado que el demandante continúa trabajando para la Fiscalía General de la Nación en el cargo de Asistente de Fiscal I con un salario de $3.416.859, ni se observa en el expediente que hubiera dejado de hacerlo y que implique una carga insoportable para su situación. Por su parte, para alegar el impacto de la diferenciación de los ingresos  en su mínimo vital, el accionante allegó algunos recibos de servicios públicos por sumas de $109.030, $38.899.20, $20.910, $9.668 y $71.177 (Fls. 27-31), lo que no permite inferir que se trate de una situación crítica que con el salario que devenga superior a los tres millones de pesos no pueda solventar o que con el monto de la pensión que le fijó COLPENSIONES no pueda asumir tales obligaciones.  Por tal razón, no se puede concluir que el señor Gómez Gómez se encuentre frente a circunstancias de inminencia, urgencia y necesidad, tal como lo ha señalado la Corte Constitucional cuando indicó que procede la acción de tutela de manera transitoria siempre que el tutelante verifique que está ante daño irreparable, el cual se configura bajo las siguientes características: 

“(i) la inminencia del daño, es decir, que se trate de una amenaza que está por suceder prontamente, entendiendo por amenaza no la simple posibilidad de lesión, sino la probabilidad de sufrir un mal irreparable y grave de forma injustificada; (ii) la gravedad, esto es, que el daño o menoscabo material o moral en el haber jurídico de la persona sea de gran intensidad; (iii) la urgencia, que exige por supuesto la adopción de medidas prontas o inmediatas para conjurar la amenaza; y (iv) la impostergabilidad de la tutela, es decir, acreditar la necesidad de recurrir al amparo como mecanismo expedito y necesario para la protección de los derechos fundamentales”
. 

6.6.5. Por lo tanto, en atención al principio de subsidiariedad que rige la acción de tutela, el presente trámite no es el mecanismo idóneo para ordenar la reliquidación de la pensión de vejez reclamada, ya que los jueces de tutela no puede abrogarse funciones que se encuentran asignadas a jueces especializados, ni puede admitirse que el amparo constitucional como mecanismo transitorio, pues el demandante no acreditó encontrarse frente a un perjuicio irremediable y por último, existe controversia jurídica en relación a cuál es el régimen legal que debe aplicar COLPENSIONES para liquidar la pensión de vejez reconocida al señor Gómez Gómez.

Por las razones ahora analizadas, la Sala confirmará la decisión tomada por el juez de primera instancia. 

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: CONFIRMAR la sentencia proferida el  10 de octubre de 2016 por el Juzgado 1º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, dentro de la acción de tutela presentada por el señor Rafael Edgar Gómez Gómez.
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

�  Sentencia T-465 de 2007
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