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RECONOCIMIENTO INDEMNIZACIÓN SUSTITUTIVA DE LA PENSIÓN DE INVALIDEZ / CARÁCTER RESIDUAL DE LA ACCIÓN DE TUTELA / AUSENCIA DE INMEDIATEZ. [E]ste Tribunal no infiere la vulneración pregonada por el actor, pues a pesar de que no existe discusión en relación con su condición de sujeto de especial protección, por su avanzada edad -69 años-, es un hecho cierto que la entidad accionada negó la pensión pretendida, al percibir  que el señor Julio Gómez Acosta no se encuentra afiliado al seguro social o a una caja de previsión social  como consecuencia de los aportes realizados por la extinta empresa en la cual laboró, actuación que a la luz de la legislación establecida en materia de seguridad social, de no compartirse, hace necesario el trámite del proceso ordinario laboral, al cual debe el accionante acudir para que luego de un amplio debate probatorio, en el que se garantice el ejercicio de los derechos procesales que le asisten a las partes, se determine la procedencia o no de la prestación que reclama. En síntesis,  la Sala reitera que el artículo 86 de la Constitución Política establece que la acción de tutela sólo procederá cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, situación última que no quedó acreditada en la presente demanda de amparo si se tiene en cuenta que el accionante sólo vino a solicitar el reconocimiento de la indemnización sustitutiva de la pensión de invalidez ante la UGPP sólo en el mes de enero de 2017, incumpliendo igualmente con el principio de la inmediatez, ya que el mismo dejó de laborar para  ADPOSTAL en el año 1974 y en TELECOM en el año 1983. 
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Aprobado por Acta No.0737
Hora: 8:10 a.m.  
1. ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala resolver la impugnación presentada por Julio Gómez Acosta, frente al fallo emitido el 25 de mayo de 2017 por el Juzgado 3º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, dentro de la acción de tutela interpuesta en contra de la Unidad Administrativa Especial de Gestión Pensional y Parafiscales- UGPP.
2. RESUMEN DE LOS HECHOS
2.1. Informó el señor Julio Gómez Acosta de 69 años de edad
, que inició su historia laboral el 12-06–1971 en la Administración Postal Nacional ADPOSTAL hasta el 30-03-1974 para un total de 835 días y posteriormente, en TELECOM desde el 01-04-1974 al 07-08-1983, con 3.367 días laborados, de acuerdo a los certificados de información Nos.16-291 del 25-08-2016 y Nº 12765 del 27-08-2016, respectivamente.

De acuerdo a lo anterior, presentó una solicitud de indemnización sustitutiva de pensión de vejez a la UGPP el 23 de octubre de 2016, radicada con el Nº SOP-2016-010-36644, la cual fue negada Subdirector de Determinaciones de la UGPP, a través de la Resolución RDP-048993 del 26-12-2016 contra la que  interpuso el recurso de reposición y en subsidio el de apelación bajo el radicado sop- 2017-01002311.  Dicha decisión fue confirmada por la  Resolución RDP-007100 del 24-02-2017.

En el acápite de pretensiones, el accionante solicitó: i) proteger sus derechos fundamentales al debido proceso, dignidad humana y ii) ordenar a la UGPP que le reconozca la indemnización sustitutiva de vejez con la posibilidad de la entidad  de repetir en contra los Patrimonios PAR  Telecom – Adpostal  y como responsable la Nación por el período que laboro empleado público. Agregando que no encuentra otro medio eficaz de defensa pues se está en condiciones críticas de pobreza, como adulto mayor imposibilitado de seguir cotizando. 
2.3. El accionante adjuntó con la demanda copia de los siguientes documentos: i) cédula de ciudadanía, ii) registro civil de nacimiento, iii) certificado del SISBEN, iv) declaraciones dirigidas a la UGPP donde manifestó su imposibilidad de cotizar al sistema en pensiones, v) certificados de información laboral Nos. 12765 Telecom y No.16-291 de Adpostal, vi)  derecho de petición con fecha del 11 de 2016 por medio del cual solicitó a la UGPP la indemnización sustitutiva de pensión, vii) Resolución Nº RDP 048993 del 26 de diciembre de 2016 expedida por la UGPP, viii) sustentación del recurso de reposición y en subsidio el de apelación con fecha del 11 de enero de 2017, ix) Resolución RDP 007100 del 24 de febrero de 2017 y xi) derecho de petición dirigido a ADPOSTAL con fecha del 28 de marzo de 2017 y respuesta  de la misma entidad del 5 de  abril de 2017 y x) derecho de petición dirigido a PAR TELECOM con la respuesta de la entidad con fecha de salida del 06/04/2017 (Fls.12-48)
3. RESPUESTA A LA DEMANDA DE TUTELA

3.1. UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTIÓN PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFICALES UGPP  
Informó que a los funcionarios de ADPOSTAL no se les cotizaban aportes para pensión a ninguna caja de previsión social o al Instituto de Seguro Social, pues dicha entidad pensionaba a sus empleados directamente al cumplir 20 años de servicio público; razón por la cual, afirmó que no hay lugar a ordenar el reconocimiento o pago de la prestación solicitada, habida cuenta que la indemnización sustitutiva consiste en el pago de una suma de dinero equivalente a los aportes realizados por la persona al sistema de seguridad social.

Manifestó que de acuerdo al expediente administrativo no existen aportes al Sistema de Seguridad Social en pensiones descontados al señor Julio Gómez Acosta, como tampoco en la página web de bonos pensionales de Ministerio de Hacienda y Crédito Público se evidenció reporte de cotizaciones efectuadas por el accionante durante el tiempo laborado a ADPOSTAL, por lo que no se encuentran aportes pendientes de reconocer como indemnización sustitutiva de pensión a favor del mismo.

Agregó que la acción de tutela no es la vía adecuada para reclamar prestaciones económicas de acuerdo a los pronunciamientos de la Corte Constitucional, máxime cuando existen otros medios para su reclamación, como el proceso ordinario laboral o el contencioso administrativo, además de no encontrar en el presente caso un perjuicio irremediable  ni darse los presupuestos de inmediatez y subsidiaridad, razón por la cual la acción de tutela debería declararse improcedente.

Respecto de las violaciones a los derechos al mínimo vital y al debido proceso, afirmó que el señor Julio Gómez Acosta no acreditó la carga mínima que se le impone para solicitar la protección constitucional de sus derechos, por otro lado, consideró que esa Unidad dentro del trámite administrativo adelantado respetó siempre el debido proceso, resolviendo cada una de las peticiones elevadas por el actor.
Solicitó que se declarara improcedente la acción de tutela, por no cumplir con los requisitos legales y jurisprudenciales establecidos para amparar los derechos fundamentales deprecados, máxime cuando ADPOSTAL no realizaba cotizaciones o aportes a pensión al fondo o Caja de Previsión Social alguno y en tal sentido se estaría imponiendo a esa Unidad una carga imposible de cumplir. (Fls. 51-56)

Adjuntó copia de los documentos visibles a folios 57 a 72.

4. DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del 25 de mayo de 2017 el Juzgado 3º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, Risaralda, resolvió negar por improcedente la acción de tutela impetrada por el señor Julio Gómez Acosta,  por considerar que el actor no demostró que se encontrara ante la inminencia de un perjuicio irremediable o que su mínimo vital se encuentre en un grado tal de afectación debido a la falta de reconocimiento y pago de la indemnización sustitutiva de la pensión. (Fls. 73 – 75).
El accionante fue notificado personalmente el 5 de junio de 2017 (folio 76). 

4. SINOPSIS DE LA IMPUGNACIÓN

Dentro del término para presentar la impugnación de primera instancia, el 8 de junio de 2017, el señor Julio Gómez Alzate consideró que la decisión del A quo no se ajusta a los hechos y antecedentes que motivaron la tutela ni al derecho impetrado, negándose a cumplir un mandato legal, agraviando el pleno goce de un derecho establecido en la ley. 

Afirmó que el juez no valoró adecuadamente las pruebas aportadas, ni decretó la práctica de las mismas, aun cuando la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha concedido el derecho en casos similares al suyo. 

Aseveró que el fallo de primer grado se fundamentó en consideraciones inexactas y erróneas, incurriendo en un error de derecho en su interpretación al no examinar los argumentos respecto de la conducta omisiva por parte de la UGPP. 
Afirmó que ya agotó la vía gubernativa ante la resolución RDP 0136641-31-03-2017, razón por la cual acudió a la tutela, además de  ser una persona de tercera edad y tal como lo indicó la Corte Constitucional en la sentencia T-479 de 2013 dicha acción es impostergable para la protección de sus derechos.

Por lo tanto, consideró que la demanda de tutela es procedente para la concesión de la indemnización sustitutiva y en tal sentido, se le deben amparar sus derechos fundamentales. (Fls. 77 y 78).
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. Problema jurídico y solución al caso en concreto 

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 el 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.
 De acuerdo con este requisito, la acción de tutela solo será procedente cuando: “(i) no exista en el ordenamiento jurídico un mecanismo judicial, o (ii) existiendo sea ineficaz y/o (iii) inidóneo. En todo caso, (iv) será procedente de manera transitoria cuando se constate la existencia de un perjuicio irremediable. Pues bien, en materia laboral el requisito de subsidiariedad adquiere una connotación particular. La Corte ha sostenido que cuando se trate de controversias relativas al derecho al trabajo, la acción de tutela en principio no es el mecanismo adecuado para debatirlas pues en “el ordenamiento jurídico colombiano prevé para el efecto acciones judiciales específicas cuyo conocimiento ha sido atribuido a la jurisdicción ordinaria laboral y a la de lo contencioso administrativo, según la forma de vinculación de que se trate, y afirmar lo contrario sería desnaturalizar la acción de tutela, concretamente su carácter subsidiario y residual”.   (Subrayas nuestras)
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.  DEL CASO EN CONCRETO

5.7.1.  En el caso sub examine, el señor Julio Gómez Acosta, de 69 años, acude al juez de tutela por considerar que la UGPP vulneró sus derechos fundamentales a la seguridad social, vida digna y mínimo vital al no haberle reconocido la prestación económica de la indemnización sustitutiva de la pensión de vejez, a la cual considera tiene derecho por haber laborado para ADPOSTAL en el período desde 1971 a 1974 correspondiente a 835 días y para TELECOM desde 1974 a 1983 para un total de 3367 días.

5.7.2.  Para la Sala la controversia puesta en conocimiento por la parte actora, no es propia del escenario constitucional, pues amerita un debate jurídico que debe dirigir el juez laboral con fundamento en los elementos de juicio que permitan aclarar la verdadera situación del derecho reclamado, toda vez que la UGPP en los actos administrativos mediante los cuales resolvió negativamente el requerimiento del actor, consideró su imposibilidad de concederle la indemnización sustitutiva  de la pensión de vejez con fundamento en que las  extintas empresas para las cuales laboró el señor Gómez Acosta no habían cotizado en el sistema de seguridad social en pensión descontados al mismo o que tales aportes hubieran sido dirigidos a alguna caja o fondo.

5.7.3. De tal manera, que esta Sala no cuenta con los elementos materiales probatorios para concluir que la UGPP debe otorgarle al señor Acosta la indemnización sustitutiva de la pensión de vejez,   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)
5.7.4. Así las cosas,  el amparo invocado sea improcedente por encontrarse comprometidos derechos litigiosos de naturaleza prestacional, tal como lo ha reiterado la jurisprudencia de la Corte Constitucional, tal como lo indicó en la Sentencia T- 158 de 2006, así: 

“…13.- Así pues, la excepcionalidad de la acción de tutela como medio judicial idóneo para lograr el reconocimiento de la pensión o atacar los actos que la reconocen, tiene como premisa de partida la improcedencia prima facie de este medio para dicho fin. La Corte “ha reiterado especialmente que en este tipo de controversias relacionadas con la seguridad social, el ordenamiento jurídico ha diseñado los mecanismos judiciales y administrativos para ello
. Particularmente, la jurisdicción laboral y la contencioso administrativa, según sea el caso, son los ámbitos propicios para desplegar integralmente estos debates”
.
Así, la excepcionalidad se ha fundamentado entonces en las características especialísimas que se presentan en casos de erróneo reconocimiento o no reconocimiento de la pensión, en relación con otros derechos fundamentales. Ha dicho este Tribunal Constitucional que, “…dado que en las reclamaciones cuyo objeto de debate es una pensión de jubilación y quienes presentan la solicitud de amparo son, generalmente, personas de la tercera edad, debe  tomarse en consideración al momento de analizar la posible vulneración de derechos fundamentales, la especial protección constitucional que las comprende.”
  (Subrayas propias)

5.7.6.  De acuerdo con lo anterior, este Tribunal no infiere la vulneración pregonada por el actor, pues a pesar de que no existe discusión en relación con su condición de sujeto de especial protección, por su avanzada edad -69 años-, es un hecho cierto que la entidad accionada negó la pensión pretendida, al percibir  que el señor Julio Gómez Acosta no se encuentra afiliado al seguro social o a una caja de previsión social  como consecuencia de los aportes realizados por la extinta empresa en la cual laboró, actuación que a la luz de la legislación establecida en materia de seguridad social, de no compartirse, hace necesario el trámite del proceso ordinario laboral, al cual debe el accionante acudir para que luego de un amplio debate probatorio, en el que se garantice el ejercicio de los derechos procesales que le asisten a las partes, se determine la procedencia o no de la prestación que reclama. 

5.7.7.  En síntesis,  la Sala reitera que el artículo 86 de la Constitución Política establece que la acción de tutela sólo procederá cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, situación última que no quedó acreditada en la presente demanda de amparo si se tiene en cuenta que el accionante sólo vino a solicitar el reconocimiento de la indemnización sustitutiva de la pensión de invalidez ante la UGPP sólo en el mes de enero de 2017, incumpliendo igualmente con el principio de la inmediatez, ya que el mismo dejó de laborar para  ADPOSTAL en el año 1974 y en TELECOM en el año 1983.  Frente al perjuicio inminente, la Corte Constitucional ha dicho que debe presentar las siguientes características:

“[e]n primer lugar, el perjuicio debe ser inminente o próximo a suceder.  Este exige un considerable grado de certeza y suficientes elementos fácticos que así lo demuestren, tomando en cuenta, además, la causa del daño. En segundo lugar, el perjuicio ha de ser grave, es decir, que suponga un detrimento sobre un bien altamente significativo para la persona (moral o material), pero que sea susceptible de determinación jurídica. En tercer lugar, deben requerirse medidas urgentes para superar el daño, entendidas éstas desde una doble perspectiva: como una respuesta adecuada frente a la inminencia del perjuicio, y como respuesta que armonice con las particularidades del caso. Por último, las medidas de protección deben ser impostergables, esto es, que respondan a criterios de oportunidad y eficiencia a fin de evitar la consumación de un daño antijurídico irreparable”.
 

En ese orden de ideas, la Sala confirmará la decisión de primer nivel.
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 de tutela proferida el 13 de febrero de 2017 por el Juzgado 3º Penal del Circuito de Pereira, Risaralda, dentro de la tutela interpuesta por el apoderado de la señora Nini Johana Jaramillo Bartolo en contra de COLPENSIONES, en lo que fue objeto de impugnación.

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

� Fecha de nacimiento: 22 marzo de 1940, según fotocopia de la cédula de ciudadanía visible a folio 12


� 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.


� [Cita de la parte transcrito] Sobre el particular pueden verse las sentencias T-1316 de 2001, T-482 de 2001, T-977 de 2001, T-690 de 2001, T-256 de 2001, T-189 de 2001, T-163 de 2001, T-1116 de 2000, T-886 de 2000, T-612 de 2000, T-618 de 1999, T-325 de 1999, T-214 de 1999, T-718 de 1998, T-116 de 1998, T-009 de 1998, T.637 de 1997, T-456 de 1994 y T-426 de 1992. 


� T-904 de 2004


� T-904 de 2004. Ver también la sentencia T-076 de 2003: “Tratándose del reconocimiento o reliquidación de la pensión, la jurisprudencia viene considerando que, bajo condiciones normales, las acciones laborales - ordinarias y contenciosas- constituyen medios de impugnación adecuados e idóneos para la protección de los derechos fundamentales que de ella se derivan. No obstante, también ha sostenido que, excepcionalmente, es posible que tales acciones pierdan toda eficacia jurídica para la consecución de los fines que buscan proteger, concretamente, cuando una evaluación de las circunstancias fácticas del caso o de la situación personal de quien solicita el amparo constitucional así lo determina. En estos eventos, la controversia planteada puede desbordar el marco meramente legal y pasar a convertirse en un problema de índole constitucional, “por lo que el juez de tutela estaría obligado a conocer de fondo la solicitud y a tomar las medidas necesarias para la protección del derecho vulnerado o amenazado.”


� Sentencia T-1316/01 (MP. Rodrigo Uprimny Yepes).  En esta sentencia se estudia si es procedente la acción de tutela como mecanismo transitorio, teniendo en cuenta que el accionante había presentado una demanda ante la jurisdicción contencioso administrativa, solicitando el incremento de su mesada pensional. En este caso la Corte resolvió confirmar los fallos de instancia, los cuales negaron la tutela del derecho, pues consideró que para el caso en concreto no se configuraba una situación irremediable.  Esta sentencia reitera los argumentos planteados en la sentencia T-225/93 (MP. Vladimiro Naranjo Mesa)..
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