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El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.

El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la Secretaría de esta Sala.
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Temas: 


PETICIÓN / SEGURIDAD SOCIAL / PENSIÓN DE VEJEZ / OTRO MEDIO DE DEFENSA JUDICIAL / SUBSIDIARIEDAD / IMPROCEDENTE / CONFIRMA - Es probable, no se niega, que la señora MEAdeS está afectada económicamente ante el no reconocimiento prestacional, empero, también es real que cuenta con el apoyo de su familia, los cuales como se aprecia le han colaborado y seguramente seguirán haciéndolo mientras acude a la autoridad judicial competente para que le resuelva de fondo su pretensión.

Igualmente, no puede dejarse de lado que no obstante según el abogado de la accionante la misma cumplió su requisito pensional en vigencia del Acuerdo 049 de 1990, desde octubre 17 de 1994 –al adquirir sus 55 años de edad -, no se entiende la razón por la cual dejó transcurrir más de 23 años para solicitar su reconocimiento, cuando debió hacerlo con la debida antelación, lo que a la vez permite deducir que la actora contó con el tiempo suficiente para haber acudido ante la jurisdicción ordinaria con miras a que por esa vía se determinara si le asiste o no razón, pero como se aprecia, dejó el asunto en el olvido y solo a la ahora de ahora y por este medio perentorio y sumario, se pretende la obtención de un derecho que necesariamente debe ser otorgado por el juez competente, situación que por sí misma releva al juez constitucional de ingresar en el estudio de esa reclamación.

Finalmente, tampoco puede ser de recibo la aseveración según la cual: no obstante la existencia de otro medio de defensa judicial para exigir la pensión de vejez este no resulta eficaz ni proteccionista, por cuanto: “en la jurisdicción laboral de nuestra ciudad no se aplica la línea jurisprudencial emanada de la Corte Constitucional, respecto a la aplicación de Acuerdo 049 de 1990 […]”. Lo dicho, en cuanto como así lo ha percibido esta Sala en diversas acciones constitucionales que han sido objeto de análisis, ha hecho carrera el dejar de lado la vía ordinaria para obtener la protección de los derechos, en unos casos por considerar que esta es tediosa y  prolongada, pese a que en la actualidad el sistema oral en dicha jurisdicción ha agilizado los procedimientos, o como en este preciso evento, por estimar la existencia de una argumentación jurídica que iría en contravía de la reclamación.

Tal situación no puede ser de recibo como quiera que dejar en manos de los profesionales del derecho el que decidan a motu proprio si acuden a la vía ordinaria o a la tutela, de acuerdo a su propia conveniencia, desnaturaliza la acción constitucional, cuando la misma está dirigida a la protección de derechos fundamentales, siempre que en el ordenamiento no existan medios de defensa judicial a los cuales se debe acceder en forma imperiosa.

Es claro por tanto que pese a lo dicho por el accionante, o incluso la posición jurídica de la justicia laboral, no se podían obviar en su caso los trámites ordinarios para obtener las prerrogativas pensionales que a todas luces deben ser debatidas ante esa jurisdicción, en la cual luego de la inmediación probatoria, con ejercicio pleno del derecho de defensa y contradicción de la entidad demandada, se determine si le asiste razón en sus pretensiones pensionales a la señora MEAdeS.

En síntesis, al estimarse que la jurisprudencia constitucional ha sido enfática en indicar que los conflictos relacionados con el reconocimiento y pago de prestaciones sociales deben ser resueltos por la justicia ordinaria laboral y/o la contenciosa administrativa, y al no erigirse la acción de tutela como el mecanismo judicial apropiado para ello, máxime que las razones expuestas por el apoderado de la actora no son suficientes para inferir la inminencia, urgencia, gravedad e impostergabilidad de la tutela para evitar un perjuicio irremediable, la Sala procederá a confirmar el fallo emitido por la funcionaria de primer nivel.
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1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación formulada por  el apoderado de la señora MARÍA ELIDIA ARENAS DE SÁNCHEZ, contra el fallo proferido por el Juzgado Tercero del Circuito de Pereira (Rda.), con ocasión  de  la  acción de tutela presentada contra la Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES-.

2.- DEMANDA 

De los hechos narrados por el apoderado de la señora MARÍA ELIDIA ARENAS, se extrae lo siguiente: (i) tiene 78 años y realizó aportes en el sector público -Hospital San Bernardo de Filadelfia (Cds.)- y en el privado –I.S.S., hoy COLPENSIONES-, por lo cual solicitó su pensión de vejez, en aplicación de la sentencia SU-769/14 que permite reunir tiempos públicos y privados para la aplicación del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de ese mismo año; (ii) COLPENSIONES por resolución SUB 240577 de octubre 27 de 2017 le negó la prestación al considerar que no reúne los requisitos para ello, por lo cual se interpuso apelación que fue nuevamente negada por resolución DIR 21951 de noviembre 30 de 2017; (iii) la actora se encuentra en régimen de transición por cuanto para abril 1° de 1994 tenía más de 35 años de edad y por ello se le debe aplicar el Acuerdo 049 de 1990, máxime que entre octubre 17 de 1974 y octubre 20 de 1994 tenía un total de 693 semanas cotizadas; (iv) pide se le reconozca la pensión de vejez a la actora por vía de tutela al ser procedente, como mecanismo para proteger un perjuicio irremediable, máxime que se halla en una situación económica deplorable ya que por su avanzada edad no puede conseguir un trabajo que garantice su manutención, y en declaración extrajuicio que rindió ante Notario, dio cuenta de ello; y (v) estima que por parte de COLPENSIONES se le han vulnerado los derechos al mínimo vital, dignidad humana, igualdad y seguridad social.

Pide se tutelan los derechos fundamentales quebrantados y se le ordene a COLPENSIONES reconocer la pensión de vejez, en aplicación de la sentencia SU 769 de 2014 y el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo año, a partir de octubre 17 de 1994, cuando adquirió su estatus de pensionada y se proceda a su inclusión en nómina.
3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- Admitida la demanda de tutela se descorrió traslado de ésta a COLPENSIONES, en la cual el Director de Acciones Constitucionales informa inicialmente que solo recibió el auto admisorio, pero no se le envió el escrito de tutela, por lo cual el despacho nuevamente le comunicó para que en un término perentorio de 6 horas diera respuesta, sin haber dado respuesta en el lapso indicado.

3.2- Agotado el trámite a seguir y en el plazo constitucional, el juzgado mediante sentencia de febrero 26 de 2018 declaró improcedente la tutela al no acreditarse los requisitos de procedencia de la acción constitucional, ni siquiera como mecanismo transitorio considerar, máxime que el ordenamiento dispone de un medio de defensa judicial como es la jurisdicción laboral o de lo contencioso administrativo, aunado al hecho de no saberse de circunstancia alguna que le impida a la actora esperar por los resultados del proceso ordinario, y pese a su edad, ello per se, no la habilita de manera automática para que sea amparado el derecho que reclama.  Tampoco existe prueba que compruebe que la pensión sea su única forma de subsistencia de la accionante o que se encuentre en una situación económica precaria, pues la misma al parecer no trabaja desde 1989 y han sido sus vínculos familiares los que le han ayudado a su sostenimiento, por lo cual debía corroborar que en efecto su mínimo vital se veía afectado al no habérsele reconocido la pensión.

4.- IMPUGNACIÓN

Inconforme con la providencia emitida, el apoderado de la accionante  considera que la acción debe prosperar de manera definitiva  para proteger los derechos de la actora y vulnerados por COLPENSIONES, y si bien existe otro medio de defensa judicial, por el cual se pueda reclamar la pensión, este no es eficaz ni proteccionista, ya que en la jurisdicción laboral de esta ciudad no se aplica la línea de la Corte Constitucional, para la aplicación del Acuerdo 049 de 1990 entre tiempos públicos y privados, no obstante la abundante jurisprudencia al respecto.

La falta del reconocimiento pensional coloca a su defendida en un estado de perjuicio irremediable, al no poseer recursos económicos con los cuales pueda brindarse el sustento diario, además de contar con 78 años, por lo que someterla al rigor de un proceso ordinario afectaría su especial condición de persona de la tercera edad.  Se ratifica en los hechos y peticiones de la tutela y en consecuencia pide se revoque el fallo adoptada y se le ordene a COLPENSIONES que profiera nuevo acto administrativo por medio del cual le otorgue a MARÍA ELIDIA ARENAS DE SÁNCHEZ, su pensión de vejez, junto al retroactivo pensional.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por Juzgado Tercero Penal del Circuito de Pereira (Rda.), 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, modificado por los Decretos 2591/91 y 1983 de 2017.

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 ELIDIA ARENAS DE SÁNCHEZ. 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 que se proceda a reconocer y pagar su pensión de vejez, por cuanto estima que cumple con las exigencias 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 con respecto 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 ésta sola circunstancia sea suficiente para otorgar la tutela-, quienes precisamente por estar fuera del mercado laboral, se entiende que no cuentan con otra forma de obtener recursos para el sostenimiento propio y de su núcleo familiar. 

En tal virtud la posición del máximo órgano de cierre en materia constitucional sigue siendo, en principio, la de excluir el debate pensional de la esfera de dominio del juez en sede de tutela, en atención al principio de subsidiaridad, como así ha quedado clarificado desde la Sentencia T-344 de 2008
. 
Como se adujo, no obstante el carácter subsidiario y excepcional de la acción de tutela, la jurisprudencia actual 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 esas características que permiten que el juez constitucional reconozca el injusto en el cual se ha incurrido y ordene que el mismo cese de manera inmediata. Las mencionadas características fueron numeradas por la H. Corte Constitucional, en la providencia T-740 de 2007
 las que de constatarse conllevarían a la prosperidad de la acción de tutela
Esa tesis jurisprudencial fue reiterada en la sentencia T-146/13 y en la que además se precisó que para la procedencia de la tutela para el reconocimiento pensional, se deben acreditar los requisitos legales exigidos para ello:

“[…] La jurisprudencia de esta Corporación ha dicho que en principio la acción de tutela es improcedente cuando a través de esta vía se pretende obtener el reconocimiento y pago de una prestación económica, puesto que, de un lado, dicho beneficio se otorga a quienes cumplen con los requisitos establecidos en la ley y, de otro, ante el surgimiento de una controversia legal frente a su reconocimiento existen los mecanismos ordinarios para su resolución.

 

[…] las pruebas  deben permitir establecer dos reglas importantes en el análisis de la procedencia de la acción de tutela. La primera, busca asegurar la eficacia de los derechos fundamentales del sujeto que a pesar de encontrarse en una grave situación originada en el no reconocimiento de su derecho pensional, cuyo derecho está acreditado, no ha visto atendida su solicitud de acuerdo a la normatividad aplicable y a las condiciones fácticas en las que apoya su petición, lo cual afectaría derechos fundamentales. Y, en segundo lugar, este requisito traza un claro límite a la actuación del juez de tutela, quien sólo puede acudir a esta actuación excepcional en los precisos casos en los cuales se demuestre la reunión de las exigencias legales para el reconocimiento de la pensión de sobrevivientes,[1]pero que requieran la intervención urgente del juez constitucional.

En el estudio de la procedibilidad del amparo tutelar frente a un sujeto de especial protección, lo primordial es asegurar la eficacia de los derechos más inherentes al ser humano y del mismo modo determinar sin lugar a dudas que el peticionario en realidad cumple con el lleno de los requisitos para acceder a la pensión. Lo anterior, habilitaría al juez constitucional para abordar el estudio de la negativa de su reconocimiento por la autoridad administrativa, como un asunto de relevancia constitucional por los derechos fundamentales que estarían en riesgo de ser transgredidos […]”. 
Así mismo ha reiterado la alta Corporación que la procedencia de la  tutela se encuentra 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 mecanismo 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, como así se plasmó en la Sentencia T-472/08, donde se hizo alusión a la SU-111/97, de lo cual se deduce que si la parte afectada no ejerce las acciones legales o no utiliza los medios establecidos en el ordenamiento jurídico para salvaguardar sus derechos presuntamente amenazados o vulnerados, la tutela no tiene la virtualidad de revivir los plazos vencidos ni se convierte en un recurso adicional o supletorio de las instancias consagradas en cada jurisdicción. 
Para el Tribunal, en el caso bajo análisis y en consonancia con lo argumentado por la funcionaria de primer nivel, la acción de tutela no es procedente para invocar el amparo de los derechos fundamentales que se consideran quebrantados por el no reconocimiento de la pensión de vejez, por cuanto no se acreditan los requisitos jurisprudenciales que se han dispuesto para ello.

Si bien es cierto la actora es un sujeto de especial al contar en la actualidad con 78 años de edad, es evidente que el asunto objeto de estudio es de índole prestacional y para ello existe un mecanismo de defensa judicial en la vía ordinaria laboral o contencioso administrativa, el que escapa de la esfera del juez de tutela. Y pese a la existencia de los medios ordinarios, es claro que la actora puede acudir a la justicia constitucional, siempre y cuando acredite la comisión de un perjuicio irremediable
, las que en su sentir se corroboran por el hecho de que la pensión de vejez que le fue negada es la única fuente de subsistencia con la que cuenta, al carecer de patrimonio económico para ello y por ende ha vivido de la caridad de familiares y amigos.

Aunque la señora MARÍA ELIDIA ARENAS manifestó tal situación ante Notario Público, ello no es suficiente para pregonar una vulneración a sus derechos fundamentales, en especial el del mínimo vital, con ocasión de la negativa de COLPENSIONES de otorgarle la pensión de vejez. Y es así porque de la información que se arrimó al dossier se aprecia con claridad que la hoy accionante al parecer dejó de trabajar desde mayo 31 de 1989, esto es, hace algo más de 28 años, y se pregunta la Corporación: ¿si la pensión de vejez que hoy reclama es en verdad la única fuente de ingresos, de qué ha vivido la señora ARENAS DE SÁNCHEZ durante todo ese tiempo?

No podría ser solo de la caridad de amigos o familiares, necesariamente la señora MARÍA ELIDIA debía contar con algún medio de subsistencia para permitirse el no laborar durante tanto tiempo, sin descartar claro está, la obligación que le asiste a sus familiares de brindarle la ayuda que pueda llegar a necesitar en atención al principio de solidaridad que implican los nexos de familiaridad.

Es probable, no se niega, que la señora MARÍA ELIDIA está afectada económicamente ante el no reconocimiento prestacional, empero, también es real que cuenta con el apoyo de su familia, los cuales como se aprecia le han colaborado y seguramente seguirán haciéndolo mientras acude a la autoridad judicial competente para que le resuelva de fondo su pretensión.

Igualmente, no puede dejarse de lado que no obstante según el abogado de la accionante la misma cumplió su requisito pensional en vigencia del Acuerdo 049 de 1990, desde octubre 17 de 1994 –al adquirir sus 55 años de edad
-, no se entiende la razón por la cual dejó transcurrir más de 23 años para solicitar su reconocimiento, cuando debió hacerlo con la debida antelación, lo que a la vez permite deducir que la actora contó con el tiempo suficiente para haber acudido ante la jurisdicción ordinaria con miras a que por esa vía se determinara si le asiste o no razón, pero como se aprecia, dejó el asunto en el olvido y solo a la ahora de ahora y por este medio perentorio y sumario, se pretende la obtención de un derecho que necesariamente debe ser otorgado por el juez competente, situación que por sí misma releva al juez constitucional de ingresar en el estudio de esa reclamación.

Finalmente, tampoco puede ser de recibo la aseveración según la cual: no obstante la existencia de otro medio de defensa judicial para exigir la pensión de vejez este no resulta eficaz ni proteccionista, por cuanto: “en la jurisdicción laboral de nuestra ciudad no se aplica la línea jurisprudencial emanada de la Corte Constitucional, respecto a la aplicación de Acuerdo 049 de 1990 […]”. Lo dicho, en cuanto como así lo ha percibido esta Sala en diversas acciones constitucionales que han sido objeto de análisis, ha hecho carrera el dejar de lado la vía ordinaria para obtener la protección de los derechos, en unos casos por considerar que esta es tediosa y  prolongada, pese a que en la actualidad el sistema oral en dicha jurisdicción ha agilizado los procedimientos, o como en este preciso evento, por estimar la existencia de una argumentación jurídica que iría en contravía de la reclamación.

Tal situación no puede ser de recibo como quiera que dejar en manos de los profesionales del derecho el que decidan a motu proprio si acuden a la vía ordinaria o a la tutela, de acuerdo a su propia conveniencia, desnaturaliza la acción constitucional, cuando la misma está dirigida a la protección de derechos fundamentales, siempre que en el ordenamiento no existan medios de defensa judicial a los cuales se debe acceder en forma imperiosa.
Es claro por tanto que pese a lo dicho por el accionante, o incluso la posición jurídica de la justicia laboral, no se podían obviar en su caso los trámites ordinarios para obtener las prerrogativas pensionales que a todas luces deben ser debatidas ante esa jurisdicción, en la cual luego de la inmediación probatoria, con ejercicio pleno del derecho de defensa y contradicción de la entidad demandada, se determine si le asiste razón en sus pretensiones pensionales a la señora MARÍA ELIDIA ARENAS.
En síntesis, al estimarse que la jurisprudencia constitucional ha sido enfática en indicar que los conflictos relacionados con el reconocimiento y pago de prestaciones sociales deben ser resueltos por la justicia ordinaria laboral y/o la contenciosa administrativa, y al no erigirse la acción de tutela como el mecanismo judicial apropiado para ello, máxime que las razones expuestas por el apoderado de la actora no son suficientes para inferir la inminencia, urgencia, gravedad e impostergabilidad de la tutela para evitar un perjuicio irremediable, la Sala procederá a confirmar el fallo emitido por la funcionaria de primer nivel.

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 la providencia proferida por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Pereira (Rda.)
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
� En dicha decisión se expresó: “Es por ello que la acción de tutela no puede ser entendida como una instancia idónea para tramitar y decidir conflictos de rango legal, pues con este propósito, el legislador dispuso los medios y recursos judiciales adecuados, así como las autoridades y jueces competentes”. Así mismo sobre el tema de la subsidiariedad de la acción, se pueden revisar entre otras, las sentencias T-653 de 2004, T-018 de 2008 y T-043 de 2007. 


�  “[…] (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 […]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.” 


� Corte Constitucional. Sentencia T-800A de 2011.


� La accionante nació en octubre 17 de 1939.
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