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RECONOCIMIENTO PENSIÓN DE VEJEZ / CARÁCTER RESIDUAL DE LA ACCIÓN DE TUTELA / EXISTE OTRO MEDIO DE DEFENSA JUDICIAL / IMPROCEDENCIA. Considera la Sala que en este evento y pese a que ya se agotó la vía ordinaria, al presentarse un hecho nuevo, que no fue puesto en conocimiento de las autoridades judiciales para su valoración, ello per se releva al juez constitucional de incursionar en el estudio del asunto, por cuanto es evidente que a la actora la asiste la posibilidad de interponer nueva demanda en la cual demuestre que en efecto goza del régimen de transición, no solo por haber superado el umbral de la edad mínima exigida para ello -35 años de edad en el caso de las mujeres- sino por cuanto sí había supuestamente realizado cotizaciones antes de abril 1° de 1994. Así las cosas y como quiera que la tutela no puede reemplazar los procedimientos ordinarios, en atención al principio de subsidiariedad, será por medio de la vía laboral a la que estima la Sala puede nuevamente acudir la actora, por cuanto existen al parecer hechos nuevos que no fueron tenidos en cuenta en la inicial demanda y que pueden servir como fundamento para buscar la protección judicial. Ahora bien, aunque se aduce por parte del recurrente que debe tenerse en cuenta la avanzada edad de la actora y que el único medio de subsistencia es la pensión que exige y ante su no otorgamiento se le genera un perjuicio irremediable, debe indicarse que el factor edad por sí mismo considerado no es suficiente para pregonar su ocurrencia contingencia, ni mucho menos que unos dineros que aún no se le han asignado sean los que requiere para su subsistencia, máxime que dicho reclamo aun no puede tildarse como un “derecho adquirido”, por cuanto su reconocimiento está en litigo habida cuenta que para COLPENSIONES la señora MARÍA LIGIA no cumple con la totalidad de los requisitos exigidos para su concesión, como así lo ha referido en las resoluciones donde le negó la pensión de vejez, contrario por su puesto, a lo argumentado por quien representa los intereses de la actora, lo que deberá ser objeto de esclarecimiento por la vía judicial ordinaria y por ende la acción constitucional se torna improcedente.
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1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta mediante apoderado judicial por la señora MARÍA LIGIA MUÑOZ ALDANA contra el fallo proferido por el Juez Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta capital, con ocasión  de  la  acción de tutela interpuesta contra la Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES-.

2.- DEMANDA 

Lo sustancial de los hechos que plantea en el escrito de tutela el apoderado de la señora MUÑOZ ALDANA, se pueden sintetizar así: (i) tiene más de 64 años y el ISS le negó la pensión de vejez por resolución 006705 de 2008 y por ende acudió a la vía ordinaria ante el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito, el cual en sentencia de abril 8 de 2011 rechazó sus pretensiones, pero en decisión de noviembre 4 de 2011 la Sala Laboral del Tribunal Superior la revocó para reconocerle la referida prestación, ante lo cual el ISS interpuso recurso de casación; (ii) La Sala Laboral de la Corte suprema mediante fallo de marzo 2 de 2016 casó la sentencia y en su lugar negó la pensión, con fundamento en la falta de cotizaciones por parte de la accionante antes de abril 1° de 1994, en vigencia del Acuerdo 049 de 1990; (iii) la actora pidió la historia laboral donde se evidencia que empezó a aportar desde enero 2 de 1982, hasta noviembre 30 de 2011, por lo que pidió a COLPENSIONES la pensión de vejez que le fue negada por resolución 90573 de junio 7 de 2017, al considerar que no reunía las exigencias del Acuerdo 049 de 1990, y cuya apelación se confirmó por resolución DIR 8846 de junio  21 de 2017; (iv) si bien reclamó ante COLPENSIONES la indemnización sustitutiva no la cobró al estimar que tiene derecho a su pensión de vejez; (v) la actora es beneficiaria del régimen de transición, toda vez que para abril 1° de 1994 tenía más de 35 años de edad y por ende la normativa a aplicar es el artículo 12 Decreto 758 de 1990; (vi) revisada la historia laboral se constata que cumplió 55 años en abril 10 de 2008 y tiene un total de 507.87 semanas en los últimos veinte años anteriores a la edad mínima; (vii) en la historia laboral hacen falta los ciclos 2001-8 y 2005-12 que se allegan con la tutela y que fueron cancelados por la accionante; (viii) la falta de reconocimiento y pago de la pensión de vejez le genera un perjuicio irremediable, máxime que cumple con todos los requisitos para que se le reconozca la pensión de vejez por vía de tutela, al no tener otro mecanismo al que acudir; (ix)  esta acción procede de forma definitiva para proteger los derechos quebrantados, al ser la pensión su única fuente de ingresos, ya que no posee bienes, rentas o subsidio alguno con lo cual pueda subsistir; (x) se evidencia una posición arbitraria y caprichosa de COLPENSIONES al no otorgar un derecho adquirido y contraría su misma documentación, al no hacer valer la historia laboral válida para prestaciones económicas allí emitida, y (xi) la actora está dispuesta a absolver un interrogatorio.
Pide se protejan los derechos fundamentales al mínimo vital, dignidad humana, igualdad y seguridad social de la actora y en consecuencia se ordene a COLPENSIONES que le reconozca la pensión de vejez, al aplicar el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de ese mismo año y con base en la historia laboral que emitió la demandada y que le deberá ser reconocida a partir de diciembre 01 de 2011.

3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- Una vez admitida la demanda de tutela se descorrió traslado de esta a COLPENSIONES.

- El director de Acciones Constitucionales de COLPENSIONES, informa lo siguiente: (i) se desconoce el carácter subsidiario de la acción de tutela, ya que toda controversia en el marco del sistema de Seguridad Social debe ser conocida por la jurisdicción laboral; (ii) por resolución GNR 337362 de noviembre 15 de 2016 la entidad le reconoció a la actora la indemnización sustitutiva por valor de $4.700.331, para un total de 538 semanas y por resolución SUB 90573 de junio 7 de 2017 le negó la pensión de vejez, cuya apelación se resolvió por resolución DIR 846 de junio 21 de 2017, donde se confirmó la primera; (iii) COLPENSIONES ha resuelto todos los reclamos elevados; (iv) si la actora muestra desacuerdo frente a la decisión adoptada debe agotar los procedimientos administrativos o judiciales dispuestos para tal fin y no hacerlo por vía de tutela, y (v) pide  se declara la improcedencia de la acción constitucional.

3.2- Agotado el trámite a seguir y en el término constitucional, el juzgado de primer nivel mediante sentencia de agosto 14 de 2017 negó el amparo invocado al estimar que  las controversias relacionadas con el reconocimiento o pago de prestaciones debe ser resuelta por la jurisdicción laboral o contenciosa y al verificar los requisitos de procedibilidad de la tutela,, considera que no se presentan y la misma se torna improcedente, al existir un mecanismo ordinario al cual puede acudir y no se tiene conocimiento de  circunstancia que le impida a la actora esperar los resultados de dicho asunto, toda vez que no acreditó cuál es la afectación a su mínimo vital ante la falta de pago de la pensión.

4.- IMPUGNACIÓN

El apoderado de la accionante interpuso recurso de alzada que sustenta en los siguientes términos: (i) la señora MARÍA LIGIA MUÑOZ ya agotó la vía laboral para reclamar su pensión de vejez, cuyas pretensiones se despacharon desfavorablemente; (ii) aunque la actora está dispuesta para rendir interrogatorio de parte y manifestar la circunstancia en que se encuentra, el a quo se limitó a decir que la misma no se halla ante un perjuicio irremediable, sin revisar su situación personal, máxime su avanzada edad y que ya agotó la vía ordinaria; (iii) la actora es beneficiaria del régimen de transición ya que para el 1° de abril de 1994 contaba con más de 35 años y cotizó antes de entrar en vigencia la Ley 100 de 1993; (iv) de la historia laboral emitida por COLPENSIONES en noviembre 8 de 2016, se observa que reúne los requisitos del Acuerdo 049 de 1990 para obtener la pensión de vejez y su falta de reconocimiento le ocasiona un perjuicio irremediable; (v) la tutela debe proceder de forma definitiva para proteger los derechos vulnerados, al ser dicha pensión su única fuente de ingresos; (vi) se evidencia una posición arbitraria y caprichosa de COLPENSIONES al no conceder un derecho adquirido y contraría su misma documentación, al no hacer valer la historia laboral por ellos emitida, (vii) pide se revisen las pruebas allegadas, se revoque el fallo adoptado y se protejan los derechos que le asisten a la actora.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, de conformidad con las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591/91 y 1º del Decreto 1382/00.

5.1.- Problema jurídico planteado
Corresponde al Tribunal establecer el grado de acierto o desacierto contenido en el fallo impugnado, en cuanto negó la acción interpuesta por la señora MARÍA LIGIA MUÑOZ ALDANA. De conformidad con el resultado, se procederá a tomar la determinación pertinente, ya sea convalidando la decisión, revocándola o modificándola. 
5.2.- Solución a la controversia
La acción de tutela 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 accionante, se advierte que su pretensión consiste en que se ordene a COLPENSIONES el reconocimiento y pago de su pensión de vejez, por cuanto estima que cumple con las exigencias para ello, conforme lo reglado en el Acuerdo 049 de 1998, aprobado por el Acuerdo 758 de ese mismo, año, por cuanto en su sentir observa los requisitos legales para ello.

El tema de las pensiones 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 en cuanto a la procedencia de este excepcional mecanismo cuando se busque el otorgamiento 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 circunstancias 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 esta sola circunstancia sea suficiente para conceder el amparo-, 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. 

Aunque la regla general es que el tema pensional no deba ser del conocimiento del juez en sede de tutela, la jurisprudencia no es completamente cerrada al tema del reconocimiento de pensiones por este medio, puesto que cada caso particular debe ser analizado con detenimiento, y en él se debe identificar la existencia o no de las 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, donde se indicó: 
“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-

Así mismo ha reiterado la alta Corporación que la procedencia de la  tutela se halla condicionada a la previa utilización de los medios de defensa ordinarios contemplados en el ordenamiento jurídico, y ha dejado claro que la acción de amparo como medio residual y subsidiario tampoco puede emplearse con el fin de reemplazar las figuras procesales destinadas a obtener la satisfacción de sus derechos, ni puede subsanar el abandono o negligencia en hacer uso de ellas de la manera y dentro de los términos previstos legalmente. En tal sentido en Sentencia T-472 de 2008 se estableció lo siguiente: 

“La acción de tutela tiene un carácter subsidiario y no fue instaurada para remediar los errores en que incurren los ciudadanos en lo relacionado con la defensa de sus derechos. Si se llegara a admitir la posición contraria, pasaría la tutela a sustituir todos los demás medios judiciales y la jurisdicción constitucional entraría a asumir responsabilidades que no le corresponden, todo ello en detrimento de los demás órganos judiciales.” 

“(…) si existiendo el medio judicial, el interesado deja de acudir a él y, además, pudiendo evitarlo, permite que su acción caduque, no podrá más tarde apelar a la acción de tutela para exigir el reconocimiento o respeto de un derecho suyo. En este caso, tampoco la acción de tutela podría hacerse valer como mecanismo transitorio, pues esta modalidad procesal se subordina a un medio judicial ordinario que sirva de cauce para resolver de manera definitiva el agravio o lesión constitucional”.

Se deduce de lo anterior que si la parte afectada no ejerce las acciones legales o no utiliza los mecanismos establecidos en el ordenamiento jurídico para salvaguardar sus derechos presuntamente amenazados o vulnerados, la tutela no tiene la virtualidad de revivir los términos vencidos ni se convierte en un recurso adicional o supletorio de las instancias previstas en cada jurisdicción. 
En el presente asunto, se advierte diáfano de los elementos de prueba arrimados que por parte de la señora MARIA LIGIA MUÑOZ ALDANA en efecto se acudió a la vía ordinaria, para que fuera allí donde se determinara si le asistía o no razón en sus pretensiones. Al respecto, se aprecia que en primera instancia el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito le negó las mismas, pero tal decisión fue revocada por la Sala Laboral del Tribunal Superior donde se le otorgó la pensión de vejez al considerarse que reunía las exigencias contenidas en el Acuerdo 049 de 1990, para ser merecedora a esta.  No obstante, ante la Casación interpuesta por el I.S.S., la Sala Laboral de la Corte Suprema casó esa providencia y dejó en firme la primera sentencia por medio de la cual se negaron sus pretensiones.

Precisamente tal situación fue la que motivó a la actora nuevamente a solicitarle a COLPENSIONES su pensión -pese a que con antelación había solicitado la indemnización sustitutiva que ya le fue reconocida aunque no la ha hecho efectiva- al estimar que sí le asiste tal derecho, toda vez que lo dicho en sede de casación, en el sentido de que no haber acreditado que realizó aportes con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, fue desvirtuado con las certificaciones expedidas por el mismo fondo.

Si bien la Sala no ingresará en el estudio de lo acaecido en la jurisdicción ordinaria, no puede dejar pasar por alto que la Alta Corporación casó el fallo proferido por la Sala laboral del Tribunal Superior de Pereira, por cuanto en dicho asunto no se corroboró que la señora MARÍA LIGIA MUÑOZ ALDANA hubiera efectuado cotizaciones antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, respecto de lo cual tampoco se dijo nada en el fallo adoptado por el la Sala Laboral del Tribunal, en tanto de lo que allí se indicó se advierte que la misma solo realizó aportes a partir del mes de abril de 1996.

No obstante a la hora de ahora, la accionante arrimó documentos para demostrar que sí realizó cotizaciones con antelación al año 1994, sin tenerse claridad alguna por qué motivo al momento en que presentó la demanda pertinente ante la jurisdicción ordinaria no allegó la totalidad de la historia laboral, misma que solo vino a resaltar cuando ya se había proferido una decisión que le fue desfavorable.

Considera la Sala que en este evento y pese a que ya se agotó la vía ordinaria, al presentarse un hecho nuevo, que no fue puesto en conocimiento de las autoridades judiciales para su valoración, ello per se releva al juez constitucional de incursionar en el estudio del asunto, por cuanto es evidente que a la actora la asiste la posibilidad de interponer nueva demanda en la cual demuestre que en efecto goza del régimen de transición, no solo por haber superado el umbral de la edad mínima exigida para ello -35 años de edad en el caso de las mujeres- sino por cuanto sí había supuestamente realizado cotizaciones antes de abril 1° de 1994.

Así las cosas y como quiera que la tutela no puede reemplazar los procedimientos ordinarios, en atención al principio de subsidiariedad, será por medio de la vía laboral a la que estima la Sala puede nuevamente acudir la actora, por cuanto existen al parecer hechos nuevos que no fueron tenidos en cuenta en la inicial demanda y que pueden servir como fundamento para buscar la protección judicial.
Ahora bien, aunque se aduce por parte del recurrente que debe tenerse en cuenta la avanzada edad de la actora y que el único medio de subsistencia es la pensión que exige y ante su no otorgamiento se le genera un perjuicio irremediable, debe indicarse que el factor edad por sí mismo considerado no es suficiente para pregonar su ocurrencia contingencia, ni mucho menos que unos dineros que aún no se le han asignado sean los que requiere para su subsistencia, máxime que dicho reclamo aun no puede tildarse como un “derecho adquirido”, por cuanto su reconocimiento está en litigo habida cuenta que para COLPENSIONES la señora MARÍA LIGIA no cumple con la totalidad de los requisitos exigidos para su concesión, como así lo ha referido en las resoluciones donde le negó la pensión de vejez, contrario por su puesto, a lo argumentado por quien representa los intereses de la actora, lo que deberá ser objeto de esclarecimiento por la vía judicial ordinaria y por ende la acción constitucional se torna improcedente.
Así las cosas y como quiera que la providencia adoptada por el funcionario de primer nivel se encuentra ajustada a derecho, se procederá a su confirmación.

6.- 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: SE CONFIRMA el fallo proferido por el señor Juez Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira.

SEGUNDO: Una vez ejecutoriada la sentencia, se remitirá 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

El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
� Sentencia SU-111 de 1997.
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