ACCIÓN DE TUTELA SEGUNDA INSTANCIA

RADICACIÓN: 661703 104002 2019 00038 01
ACCIONANTE: FRANCISCO CORTEZ LOAIZA
ACCIONADAS: UGPP Y COLPENSIONES

ASUNTO: CONFIRMA DECISIÓN

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 / RECONOCIMIENTO PENSIÓN DE VEJEZ / PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD / IMPROCEDENCIA POR REGLA GENERAL DE LA TUTELA / REGLAS JURISPRUDENCIALES PARA HACERLA VIABLE / NO ES SUFICIENTE LA CONDICIÓN DE SUJETO DE ESPECIAL PROTECCIÓN CONSTITUCIONAL.
Por regla  general el reconocimiento de derechos pensionales por vía de tutela no es procedente, en tanto la verificación de los requisitos exigidos por el ordenamiento para acceder a este tipo de prestaciones económicas corresponde a otros escenarios, administrativos o judiciales, en los que se debe surtir un debate de tal naturaleza, sin embargo, tratándose de casos en los que se evidencia que tales vías no conducen a un eficaz y oportuno amparo de los derechos fundamentales de quienes pretenden un reconocimiento pensional, esa Corporación ha sostenido que a partir de lo anterior, el artículo 6 del Decreto 2591 de 1991 establece de manera clara que una de las causales de improcedencia de la acción de tutela ocurre “cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. La existencia de dichos medios será apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo las circunstancias en que se encuentre el solicitante.” (…)
No obstante lo anterior, la Corte Constitucional ha insistido a través de sus sentencias que la condición de vulnerabilidad o la calidad de sujeto de especial protección constitucional del interesado no son suficientes para que, sólo por esa circunstancia, la tutela sea procedente en materia pensional y por lo tanto, dicha Corporación ha establecido reglas jurisprudenciales para estudiar las pretensiones que implican otorgar una pensión por vía de la tutela, que a continuación se relacionan: 

“a. Que se trate de sujetos de especial protección constitucional.

“b. Que la falta de pago de la prestación o su disminución, genere un alto grado de afectación de los derechos fundamentales, en particular del derecho al mínimo vital.

“c. Que el accionante haya desplegado cierta actividad administrativa y judicial con el objetivo de que le sea reconocida la prestación reclamada.

“d. Que se acredite siquiera sumariamente, las razones por las cuales el medio judicial ordinario es ineficaz para lograr la protección inmediata de los derechos fundamentales presuntamente afectados”.
En el caso concreto, la acción de tutela no resulta ser el mecanismo más eficaz para lograr la protección de las garantías constitucionales del señor Cortés Loaiza, por cuanto no demostró por qué los mecanismos judiciales para solicitar el reconocimiento y pago de la pensión de vejez no son lo suficientemente idóneos y expeditos para dar una solución pronta que garantice la protección sus derechos al mínimo vital y la seguridad social.
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SALA DE DECISIÓN PENAL

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Pereira, cuatro (4) de septiembre de dos mil diecinueve (2019)
Aprobado por Acta No.781
Hora: 3:55 p.m.
1. ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala resolver la impugnación presentada por el señor Mauricio Garcés Obando en calidad de Personero del Municipio de Dosquebradas, obrando en calidad de agente oficioso del señor Francisco Cortez Loaiza, frente al fallo proferido el 15 de julio del año 2019 por el Juzgado 2º Penal del Circuito de Dosquebradas, dentro de la Unidad de Atención y Parafiscales UGPP por considerar vulnerados los derechos al mínimo vital, a la seguridad social, debido proceso y derecho de petición.
2. RESUMEN DE LOS HECHOS 
2.1. Del escrito introductorio de la demanda se extrae que el señor Francisco Cortés Loaiza nació el 30 de marzo del año 1930, por lo tanto, tiene 89 años de edad, el cual ejerció su actividad laboral al servicio de diferentes entidades públicas, entre ellas a la Rama Judicial, desde ser escribiente de la Alcaldía de Calarcá el 12 de julio de 1950 a auxiliar de la Fiscalía Segunda del Juzgado Superior hasta el 31 de diciembre de 1984, según los formatos y constancias que adjuntó con la acción de tutela y que habían sido solicitadas directamente a las entidades donde prestó sus servicios, las cuales indicaron  el tiempo de servicio prestado y los factores salariales en los formatos anexados.  Por lo tanto, el actor presentó ante Colpensiones solicitud de reconocimiento y pago de su pensión de vejez, al considerar que reunía los requisitos exigidos para tal fin, pero dicha entidad se pronunció el 17 de diciembre de 2018 diciendo que no era procedente, toda vez que no registraba su nombre en la base de datos de cotización. 

El agente del Ministerio Público señaló que antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, los servidores públicos no accedían a la pensión de vejez con fundamento en semanas cotizadas sino con base en los años de servicios prestados; por tal razón, consideró que el accionante tiene derecho a su pensión de vejez por los 21 años y 2 meses de servicios presado en el sector público, máxime que el actor es un sujeto de especial protección constitucional.  Por lo tanto, el 29 de enero de 2019, se radicó ante la UGPP un derecho de petición por medio del cual solicitó le concediera al agenciado la pensión de vejez, del cual no se obtuvo respuesta alguna.
Por lo anterior, solicitó: i) declarar la protección de los derechos fundamentales de petición, debido proceso, mínimo vital y a la seguridad social del señor Francisco Cortés Loaiza,  ii) de manera inmediata, se ordene expedir el acto administrativo que reconozca y pague la pensión de vejez solicitada por el señor Francisco Cortés Loaiza y pagar el retroactivo correspondiente a las mesadas dejadas de percibir en los términos de ley, con base en los años de servicios prestado en el sector público, fruto de su ahorro forzoso durante toda una vida de trabajo, teniendo en cuenta que los mismos son anteriores a la Ley 100 de 1993, para lo cual se aplica por tiempo de servicio y no por semanas cotizadas, iii) que en caso de ser negada la solicitud por competencia, se ordene a Colpensiones o al fondo de pensiones competente que reconozca y pague la pensión de vejez solicitada por el señor Francisco Cortez Loaiza y pagar el retroactivo correspondiente a  las mesadas dejadas de percibir en los términos de ley, iv) igualmente de ser posible, se apliquen las reglas previstas en las normas anteriores a la ley 100 del 93, sobre la edad para consolidar el derecho, el tiempo de servicios y el monto que regulaba el régimen anterior, esto es, la Ley 33 de 1985 y el Decreto 1237 de 1946.
2.2. Se tuvieron como pruebas las allegadas con la demanda de tutela (Fls. 8-62).
3. RESPUESTA DE LAS ENTIDADES ACCIONADAS

3.1. UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL – UGPP.
Mencionó que con el auto admisorio de la demanda no se había dado el traslado de los documentos anexados, y al no haberse hecho entrega de los elementos necesarios para que la entidad pudiera ejercer la correspondiente defensa, se vulneraron los derechos a la defensa y contradicción. 

Manifestó que al revisar las bases de datos, expedientes y explicativos de la unidad se evidenció que  se emitió la Resolución RDP 17689 del 11 de junio de 2019 en el  que se negó la pensión de vejez al accionante por no contar con el tiempo requerido para tal reconocimiento pensional solicitado en la Ley 33 de 1985, ni en lo contemplado en la Ley 100 de 1993 que prevé que se debe tener 20 años de servicio o mínimo 1000 semanas cotizadas.  De tal manera, que el accionante solo podrá obtener una pensión sustitutiva de vejez por contar con 2.597 días laborados correspondientes a 371 semanas.

Indicó que al accionante se le enviaron dos correos dando respuesta a su petición conforme a las guías de la empresa de mensajería Nos. RA13578501CO y RA140379638CO.  
Solicitó: i) declarar improcedente la acción de tutela de la referencia, por cuanto con ella se pretende el reconocimiento de una prestación pensional cuya petición ya fue resuelta en sede administrativa, ii) en  cumplimiento del principio de la publicidad y en protección a los derechos del debido proceso, legítima defensa y contradicción, remitir a la UGPP copia completa del traslado de la acción de tutela de la referencia, con el fin de poder ejercer adecuadamente el derecho a la defensa técnica, iii) ampliar el término de contestación de la acción de tutela a partir del día que sea recibido el contenido del traslado de la misma, iv) abstenerse de emitir pronunciamiento de fondo con relación a la presente acción de tutela hasta tanto se le garantice a la UGPP la protección a sus derechos y  v) de manera subsidiaria y en caso de no acceder a lo anterior, el suscrito requiere del despacho se dé el tramite correspondiente al incidente de nulidad por la causal 8 del artículo 133 del C.G.P  (Fls. 70-75).

Adjuntó con la demanda de tutela copia de la Resolución RDP 17689 del 11 de junio de 2019, de la comunicación dirigida al actor y de las guías de mensajería referidas (Fls. 76-86).

3.2. ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES – COLPENSIONES
Informó que a la fecha esa entidad no registra solicitudes del señor Francisco Cortés Loaiza pendientes por resolver.  Así mismo, explicó que una vez revisadas las bases de datos de esa entidad,  halló que el accionante no se encuentra afiliado a dicha entidad y en tal virtud,  Colpensiones no tiene ninguna incidencia ni responsabilidad por cuanto se aleja de las competencias administrativas y funcionales de esa administradora de pensiones.   Por lo tanto, solicitó  la desvinculación de la presente acción de tutela por falta de legitimación en la causa por pasiva (Fls.  87-89). 
4. DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del 15 de julio del año 2019, el Juzgado 2º Penal del Circuito de Dosquebradas, resolvió no  tutelar por improcedente el derecho fundamental de petición y la seguridad social al señor Francisco Cortés Loaiza por cuanto para el reconocimiento de la pensión de vejez, el actor debe acudir a la vía ordinaria.  De todos modos, el juzgado consideró necesario exhortar a la Unidad de Gestión Pensional y Parafiscales UGPP, para que dentro del término de 48 horas siguientes a la notificación del presente fallo, procediera a realizar la notificación de la respuesta al derecho de petición del 25 de enero de 2019 ante el doctor Nicolás Quejada Moreno, Personero Delegado en Asuntos Civiles, de la Personería Municipal de Dosquebradas ubicada en la Avenida Simón Bolívar C.A.M. piso 2° del Municipio de Dosquebradas  (Fls. 90-92).
Las partes fueron notificadas del fallo anterior por correo electrónico el día 16 de julio del año 2019. (Fls. 93 – 97 frente y vuelto).

5. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACIÓN

Dentro del término legal para presentar la impugnación, el día 19 de julio del año 2019 el señor Mauricio Garcés Obando en calidad de Personero del Municipio de Dosquebradas y en representación del señor Francisco Cortés Loaiza, presentó un escrito por medio del cual indicó que no está conforme con lo decidido por cuanto si bien es cierto existe otro mecanismo de defensa judicial para el reconocimiento de derechos, en este caso se está frente a un sujeto de especial protección constitucional.  Al respecto, reiteró que las sumas de dinero constituyen su sobrevivencia por lo que el concepto de cualitativo se desprende del hecho de que actualmente tiene días en los que no tiene para comer ni sufragar los gastos mínimos por no contar con una fuente de ingresos. Por lo tanto, solicitó modificar el numeral 1º de la sentencia de primera instancia con el fin de que se le reconozca y pague al señor Cortés Loaiza la pensión de vejez así como el retroactivo a los que tenga derecho (Fls. 99-102).

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 si la decisión adoptada en primera instancia fue acorde a los preceptos legales y jurisprudenciales o si por el contrario, hay lugar a revocarla de acuerdo a los planteamientos expuestos por la parte impugnante.

6.3.  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.

6.4. 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”.  Así mismo, la  jurisprudencia de la Corte Constitucional ha recalcado que el carácter subsidiario hace parte de la naturaleza de la tutela, pues la misma “procede de manera excepcional para el amparo de los derechos fundamentales vulnerados, por cuanto se parte del supuesto de que en un Estado Social de Derecho existen mecanismos judiciales ordinarios para asegurar su protección.”
 Lo anterior encuentra sentido en el hecho que este mecanismo constitucional no fue diseñado para suplir los procesos ordinarios
 a los cuales deben acudir los ciudadanos para dar solución a sus controversias. 
6.5.  Por regla  general el reconocimiento de derechos pensionales por vía de tutela no es procedente, en tanto la verificación de los requisitos exigidos por el ordenamiento para acceder a este tipo de prestaciones económicas corresponde a otros escenarios, administrativos o judiciales, en los que se debe surtir un debate de tal naturaleza, sin embargo, tratándose de casos en los que se evidencia que tales vías no conducen a un eficaz y oportuno amparo de los derechos fundamentales de quienes pretenden un reconocimiento pensional, esa Corporación ha sostenido que a partir de lo anterior, el artículo 6 del Decreto 2591 de 1991 establece de manera clara que una de las causales de improcedencia de la acción de tutela ocurre “cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. La existencia de dichos medios será apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo las circunstancias en que se encuentre el solicitante.” En este sentido, el juez constitucional deberá analizar las circunstancias específicas del caso objeto de análisis para determinar si los medios o recursos de defensa judicial existentes son idóneos para solucionar la situación del accionante.  “… en los casos en que existan medios judiciales de protección ordinarios al alcance del actor, la acción de tutela será procedente si el juez constitucional logra determinar que: (i) los mecanismos y recursos ordinarios de defensa no son suficientemente idóneos y eficaces para garantizar la protección de los derechos presuntamente vulnerados o amenazados; (ii) se requiere el amparo constitucional como mecanismo transitorio, pues, de lo contrario, el actor se vería frente a la ocurrencia inminente de un perjuicio irremediable frente a sus derechos fundamentales; y, (iii) el titular de los derechos fundamentales amenazados o vulnerados es sujeto de especial protección constitucional.”
 (Subrayas nuestras)
6.6.  No obstante lo anterior, la Corte Constitucional ha insistido a través de sus sentencias que la condición de vulnerabilidad o la calidad de sujeto de especial protección constitucional del interesado no son suficientes para que, sólo por esa circunstancia, la tutela sea procedente en materia pensional y por lo tanto, dicha Corporación ha establecido reglas jurisprudenciales para estudiar las pretensiones que implican otorgar una pensión por vía de la tutela, que a continuación se relacionan
 : 

“a. Que se trate de sujetos de especial protección constitucional.

b. Que la falta de pago de la prestación o su disminución, genere un alto grado de afectación de los derechos fundamentales, en particular del derecho al mínimo vital.

c. Que el accionante haya desplegado cierta actividad administrativa y judicial con el objetivo de que le sea reconocida la prestación reclamada.

d. Que se acredite siquiera sumariamente, las razones por las cuales el medio judicial ordinario es ineficaz para lograr la protección inmediata de los derechos fundamentales presuntamente afectados.”

6.7.   Conforme a las anteriores reglas jurisprudenciales y con fundamento en las pruebas que  obran dentro del expediente, esta Sala procederá a realizar la valoración de las circunstancias particulares del asunto puesto en conocimiento por parte del Delegado del Ministerio Público, a efectos de verificar si se cumplen los requisitos para la procedencia de la acción constitucional con respecto al  principio de subsidiariedad, así:
i) Se pretende el amparo de los derechos fundamentales de un sujeto de especial protección constitucional: se tiene que el señor Cortés Loaiza,  de 89 años de edad, es una persona adulta mayor que superó la expectativa de vida de los colombianos certificada por el DANE (mayores de 73 años de edad)
,  por lo que merece un trato preferente por encontrarse en debilidad manifiesta frente a las entidades demandadas.
ii) En segundo lugar, el Personero Municipal de Dosquebradas indicó que  la ausencia del reconocimiento de la pensión de vejez implica la afectación de los derechos fundamentales del accionante y, en este caso en particular, del derecho al mínimo vital, toda vez que no cuenta con ingresos para subsistir económicamente.  Al respecto, no se aportó con la demanda de amparo prueba alguna que permita inferir tal declaración.

iii) De elementos materiales de prueba allegados con la acción de tutela, esta Sala no evidencia que el accionante hubiera instaurado demanda ordinaria laboral para que se le ordenara el reconocimiento y pago de la pensión de vejez,  pues nótese que sólo aparece copia del derecho de petición elevado por el actor, a través de la Personería Municipal de Dosquebradas,  ante la UGPP el 25 de enero de 2019  (Fls. 9-14).  Lo que permite inferir que pese a todos los años laborados en el sector público, el actor no ha agotado el mecanismo principal de defensa en la vía ordinaria para el reconocimiento de su pensión, es decir, no ha desplegado las acciones judiciales pertinentes para obtener la acreencia pensional solicitada. 

iv) En el caso concreto, la acción de tutela no resulta ser el mecanismo más eficaz para lograr la protección de las garantías constitucionales del señor Cortés Loaiza, por cuanto no demostró por qué los mecanismos judiciales para solicitar el reconocimiento y pago de la pensión de vejez no son lo suficientemente idóneos y expeditos para dar una solución pronta que garantice la protección sus derechos al mínimo vital y la seguridad social.
6.8.  Por lo anteriormente analizado, no es posible concluir que el accionante  cumple con las reglas jurisprudenciales enunciadas e inferir que acató el requisito de subsidiariedad para que proceda el amparo invocado si quiera de manera transitoria,  pues se reitera, no se tiene la certeza de los motivos por los cuales no ha utilizado los medios de defensa judiciales para determinar su derecho a la pensión de vejez o si los usó, no se sabe cuál fue el resultado de los mismos, a sabiendas que su vinculación laboral se inició desde el 12 de julio de 1950 y que sumado todo el tiempo que prestó sus servicios en las diferentes entidades públicas que relacionó en la demanda fue un total de 21 años y dos meses, sin que se sepa que acciones emprendió luego de haber quedado cesante en aras de alcanzar la prestación pensional que reclamó por esta vía.  En tal virtud, se confirmará el fallo estudiado. 

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 proferida el 15 de julio de 2019 por el Juzgado 2º Penal del Circuito de Dosquebradas dentro de la acción de tutela presentada por el Personero Municipal de Dosquebradas, agente oficioso del señor Francisco Cortés Loaiza en contra de Colpensiones y la UGPP.

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
� Sentencia T-409 de 2008 


� Sentencia T-011 de 1997 entre otras.


� Ver Sentencia T-723 de 2010, M.P. Juan Carlos Henao Pérez. Reiterada en Sentencia T-063 de 2013, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.


� QUINCHE RAMÍREZ, Manuel Fernando. Derecho Procesal Constitucional Colombiano. Acciones y procesos. Bogotá: 2015. P. 212.


� Sentencia T-406 de 2005


� Sentencia T-0009 de 2019


� Ver Sentencias T-1069 de 2012, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva; T-315 de 2017, M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo, y T-320 de 2017, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez. 
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