ACCIÓN DE TUTELA 2ª INSTANCIA N° 051
RADICACIÓN:   660013118001 2019 0001301

ACCIONANTE: MARÍA HELENA SÁNCHEZ BEDOYA
CONFIRMA

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 respectiva Secretaría.

TEMAS:
SEGURIDAD SOCIAL / CÁLCULO ACTUARIAL / IMPROCEDENCIA GENERAL DE LA TUTELA PARA RESOLVER SITUACIONES ATINENTES A LA SEGURIDAD SOCIAL / PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD.
Ahora, desde sus orígenes se ha establecido la improcedencia general de la acción de tutela en asuntos de carácter pensional 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 situación 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. (…)
Así mismo ha reiterado la Alta Corporación, que la procedencia de la  tutela se halla condicionada a la previa utilización de los mecanismos 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. (…)

Se deduce de lo anterior, que si la parte afectada no ejerce las acciones legales ni 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.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
SALA N º  2 DE ASUNTOS penales 

           para adolescentes 
             Magistrado Ponente 


     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, veinticuatro (24) de mayo de dos mil diecinueve (2019)
Acta de Aprobación N° 208                                               
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por la señora MARÍA HELENA SÁNCHEZ BEDOYA, frente al fallo proferido por el Juzgado Primero Penal del Circuito para Adolescentes con Función de Conocimiento de Pereira (Rda.), con ocasión de la acción de tutela presentada contra COLPENSIONES.

2.- DEMANDA 

Los hechos que plantea la señora MARÍA SÁNCHEZ se puede sintetizar así: (i) cotizó al sistema de seguridad social en el régimen de prima media con prestación definida desde abril 01 de 1979 hasta julio 31 de 1998, un total de 960.57 semanas; (ii) en el régimen de ahorro individual cotizó desde agosto de 1998 hasta octubre de 2014; (iii) su ex empleador, el Sr. LUÍS GUSTAVO SÁNCHEZ BEDOYA, solicitó a COLPENSIONES el cálculo actuarial con el fin de pagar los aportes no cancelados durante el período comprendido entre agosto 02 de 1980 y mayo 17 de 1981, cuando laboró en la “DROGUERÍA POPULAR”; (iv) lo anterior con el fin de completar el tiempo requerido para el traslado del régimen de ahorro individual al régimen de prima media con prestación definida; (v) la entidad contestó que dicho período de cotización se debía cancelar a favor de “PORVENIR” por ser su actual fondo de pensiones; (vi) COLPENSIONES desconoce que para el período que se pretende pagar solo existía el régimen de prima media con prestación definida; y (vii) en junio 27 de 2018 solicitó nuevamente la liquidación de los aportes del período entre abril 01 de 1979 y julio 31 de 1998, pero la entidad contestó que no era procedente liquidar y cobrar un cálculo actuarial de una persona afiliada al régimen de ahorro individual.
Solicita en consecuencia la protección de sus derechos fundamentales al debido proceso, seguridad social y mínimo vital, a cuyo efecto se debe ordenar a COLPENSIONES la realización del cálculo actuarial.

3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- Recibida la demanda, el despacho la admitió, corrió traslado a la entidad accionada, y vinculó a la DIRECCIÓN DE INGRESOS POR APORTES DE COLPENSIONES, lo mismo que al señor LUÍS GUSTAVO SÁNCHEZ BEDOYA -empleador-. Solo el último de ellos se pronunció de manera oportuna y en los siguientes términos:
El señor SÁNCHEZ BEDOYA informó que en efecto fue empleador de la señora MARÍA SÁNCHEZ desde agosto 02 de 1980 hasta mayo 17 de 1981, y solicitó a COLPENSIONES la liquidación del cálculo actuarial de los aportes adeudados durante ese período, para cuyo efecto adjuntó todos los documentos requeridos para dicho trámite. La anterior solicitud la hizo con el fin de pagar ese período y poder cumplir la obligación legal como patrono, toda vez que durante esa fecha omitió afiliar a la accionante.
La entidad se ha negado a realizar el cálculo actuarial y aduce que corresponde al fondo privado “PORVENIR” liquidar ese periodo, teniendo en cuenta que la señora MARÍA SÁNCHEZ se encuentra afiliada a ese dicho fondo.
Solicita que el juez de tutela se pronuncie con el fin de evitar un perjuicio a su ex trabajadora.

COLPENSIONES se pronunció pero extemporáneamente.

3.2.- Mediante providencia de febrero 28 de 2019 el Juzgado Primero Penal del Circuito para Adolescentes declaró improcedente la acción de tutela.
3.3.- La anterior decisión fue impugnada por la accionante; sin embargo, mediante decisión de marzo 28 de 2019 este Tribunal en Sala Unitaria de Asuntos Penales para Adolescentes declaró la nulidad para que se vinculara a la AFP PORVENIR.
3.4.- El juzgado de primer grado vinculó al fondo de pensiones privado, entidad que se pronunció en los siguientes términos:

La accionante suscribió formulario de solicitud de vinculación con PORVENIR desde agosto 01 de 1998, y a la fecha de presentación de esta acción de tutela no ha elevado ante la entidad alguna solicitud y/o reclamación. 
Precisó que COLPENSIONES incurre en un error al interpretar que el no pago de la seguridad social por parte del empleador de la señora MARÍA SÁNCHEZ se trata de una omisión, cuando en realidad es una mora, y prueba de ello es que el fondo público reportó en la historia laboral los períodos dejados de pagar.

De acuerdo con el artículo 24 de la ley 100/93, la única entidad legitimada para el cobro de dichos períodos es COLPENSIONES, como quiera que para esa época la accionante se encontraba afiliada en el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, hoy COLPENSIONES. 

Solicita se desvincule de la acción de tutela.

3.5.- Vencido el plazo constitucional, el a quo en sentencia de abril 11 de 2019 declaró improcedente el amparo de los derechos fundamentales a la seguridad social, mínimo vital, igualdad, y debido proceso deprecados por la señora MARÍA SÁNCHEZ. Llegó a la anterior determinación al considerar que brilla por su ausencia prueba de la que se pueda establecer que la accionante se encuentra ante un perjuicio irremediable, y cuenta con la posibilidad de acudir a la vía ordinaria, sin que se haya demostrado que la misma no resulta idónea y efectiva.

4.- IMPUGNACIÓN

La accionante inconforme con la decisión presentó escrito por medio del cual impugnó la sentencia y manifestó que se están vulnerando sus derechos fundamentales a la libre escogencia, seguridad social, vida digna, debido proceso e igualdad, toda vez que no alcanzaría a cubrir su subsistencia con la pensión que le otorgue el fondo privado, por cuanto es madre cabeza de familia y debe velar por el sostenimiento de sus hijos. Por demás, la acción de tutela es procedente si se tiene en cuenta que actualmente cuenta con 62 años de edad.

La Corte Constitucional recordó que si los empleadores no realizan los aportes respectivos a pensión, el trabajador no puede quedar desamparado frente a su expectativa de obtener esa presión. Y en este caso la omisión no puede ser imputada al empleado, porque no debe soportar el peso de las consecuencias adversas de la conducta de su empleador, como sería la imposibilidad de acceder a una pensión que garantice las condiciones mínimas de una subsistencia digna.

Indicó que correspondía al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES –hoy COLPENSIONES- el debido recaudo de las cotizaciones, y de haber efectuado el cobro no se estarían afectando actualmente sus derechos fundamentales.
Solicita que COLPENSIONES liquide el cálculo actuarial.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Primero Penal del Circuito para Adolescentes de esta capital, de acuerdo 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 1983/17.

5.1.- Problema jurídico planteado
Corresponde al Tribunal determinar el grado de acierto o desacierto contenido en la sentencia impugnada, en cuanto declaró improcedente la acción de tutela instaurada por la señora MARÍA HELENA SÁNCHEZ BEDOYA. 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. Es por ello que se erige en el instrumento válido con el que cuentan los ciudadanos para acudir ante cualquier juez de la República en procura de hacer respetar los derechos fundamentales al resultar afectados o vulnerados, siempre y cuando no haya otro medio de defensa judicial al que se pueda recurrir o de existir éste, se busque evitar un perjuicio irremediable, caso en el cual el amparo procederá de manera transitoria.

De conformidad con la situación fáctica planteada por la señora MARÍA SÁNCHEZ se advierte que su pretensión consiste en que se ordene a COLPENSIONES realizar el cálculo actuarial correspondiente al período comprendido entre agosto 02 de 1980 a mayo 17 de 1981, con el fin de poder cumplir los requisitos que exige el régimen de transición para luego trasladarse del régimen de ahorro individual al régimen de prima media.

Ahora, desde sus orígenes se ha establecido la improcedencia general de la acción de tutela en asuntos de carácter pensional 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 situación 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 ha permitido el reconocimiento de pensiones por este medio, puesto que cada caso particular debe ser analizado con detenimiento, y en él se debe identificar la existencia de las características que permiten al juez constitucional reconocer el injusto en el cual se ha incurrido y ordenar que el mismo cese de forma inmediata. Las mencionadas características fueron enumeradas por la H. Corte Constitucional, en la providencia T-740 de 2007, donde se plasmó: 
“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 mecanismos 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-472/08 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 ni 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. 
De la información suministrada por la accionante y la documentación allegada al expediente, se vislumbra que aunque reclama la liquidación del cálculo actuarial correspondiente al período comprendido entre agosto 02 de 1980 y mayo 17 de 1981 -con el fin de cumplir los requisitos que exige el régimen de transición y poder trasladarse del régimen de ahorro individual al régimen de prima media-, COLPENSIONES aduce que es PORVENIR -donde se encuentra actualmente afiliada la accionante- quien debe proceder con el cálculo actuarial, y a su turno el fondo privado señala lo contrario.

Considera la Corporación con miras a determinar si la razón está de parte COLPENSIONES o PORVENIR, que necesariamente se debe desplegar una actividad probatoria para establecer tal circunstancia, es decir, si aquellos ciclos que no han sido tenidos en cuenta por COLPENSIONES fueron en verdad trabajados por la señora MARÍA SÁNCHEZ con el señor LUÍS GUSTAVO SÁNCHEZ BEDOYA en condición de ex empleador, quien además está asumiendo la responsabilidad con la finalidad de pagar dichas cotizaciones. Tema particular frente al cual se cuenta con la vía ordinaria en donde se podrá demostrar esa situación, y sea el juez natural quien determine lo que en derecho corresponda, al tratarse de una órbita que no puede ser invadida por el juez de tutela en atención al carácter residual y subsidiario que rige la acción de amparo.

Aunado a lo anterior, tampoco se demostró que la señora SÁNCHEZ BEDOYA se encuentre en una condición de debilidad manifiesta, y por ende no puede ser considerada como un sujeto de especial protección constitucional, a efectos de predicar que la acción de tutela sea el mecanismo procesal idóneo para dar solución a la problemática puesta de presente. En ese sentido se tiene: (i) la señora MARÍA SÁNCHEZ no es una persona de la tercera edad al contar en la actualidad con 62 años -la Corte Constitucional en la Sentencia T-844/14, reiterada en la T-047/15, ha establecido que una persona es considerada como de la tercera edad a partir de los 74 años para efectos de temas pensionales-; (ii) no se encuentra satisfecho el requisito de subsidiariedad de la acción de tutela, al ser claro que existen otros medios de defensa judicial para su reclamo -liquidación de cálculo actuarial-, mismos que son los legalmente establecidos para solucionar el conflicto; y (iii) no acreditó la actora que la negativa de COLPENSIONES para expedir el cálculo actuarial afecte su mínimo vital, ya que frente a ello nada se aportó.

Así las cosas, para determinar a ciencia cierta y de manera contundente si en verdad le asiste razón a la accionante en sus pretensiones, se requiere un estudio minucioso del caso y un amplio debate probatorio en el que se involucren debidamente a los interesados en el asunto para que puedan ejercer el derecho de contradicción, todo lo cual no puede hacerse en el corto trámite de una acción de tutela, sino en un proceso ante la jurisdicción ordinaria laboral. 

6.- DECISIÓN 


En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión N° 2 de Asuntos Penales para Adolescentes, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,  

FALLA
PRIMERO: CONFIRMA la sentencia de tutela dictada por el Juzgado Primero Penal del Circuito para Adolescentes con Función de Conocimiento de Pereira (Rda.). 
SEGUNDO: Por secretaría se remitirá el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revisión.

Notifíquese y CÚMPLASE,

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
   
DUBERNEY GRISALES HERRERA 

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

JAIR DE JESÚS HENAO MOLINA
Secretario
� Sentencia SU-111 de 1997.
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