ACCIÓN DE TUTELA SEGUNDA INSTANCIA

RADICACIÓN: 66001 31 07 002 2019 00098 01
ACCIONANTE: MARTHA LUCIA ESTRADA DE ALZATE
ACCIONADO: 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 / IMPROCEDENCIA DE LA TUTELA / PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD / EXCEPCIONES / CARENCIA DE UN MECANISMO DE DEFENSA EFICAZ O EXISTENCIA DE UN PERJUICIO IRREMEDIABLE.
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 , en ese sentido, se debe establecer si se dan los presupuestos generales de procedencia de la acción de tutela…
Con respecto a la subsidiariedad se tiene dicho que existen al menos dos excepciones a esa regla general: (i) Cuando la persona afectada no tiene un mecanismo distinto y eficaz a la acción de tutela para defender sus derechos… porque los medios o recursos judiciales son ineficaces, “atendiendo las circunstancias en que se encuentre el solicitante”, esto es, que esté en una situación de vulnerabilidad que implique la protección definitiva en sede de tutela , y (ii) cuando se trata de evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable  cuando se la quiera usar como mecanismo transitorio…
… el accionante cuenta con otro medio judicial para hacer valer sus derechos y por tanto, no están dados los presupuestos para que la acción de tutela proceda como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, condición esta que la señora Estrada no logró demostrar, pese a que su apoderada judicial allegó con la demanda de tutela unos recibos de servicios públicos y los extractos de unas tarjetas de crédito (Fls. 33-37), situación que por sí misma no hacen prevalecer la acción constitucional frente a la vía ordinaria que debe ser agotada por la actora.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA - RISARALDA

SALA DE DECISIÓN PENAL

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Pereira, dieciséis (16) de diciembre de dos mil diecinueve (2019)

Aprobado por Acta No.1135
Hora: 3:30 p.m.
1. ASUNTO A DECIDIR

Corresponde a la Sala resolver la impugnación presentada por la doctora Lida Salazar Rivera, apoderada de la señora Martha Lucia Estrada de Alzate, frente al fallo emitido el 6 de noviembre de 2109 por el Juzgado 2º Penal del Circuito de Conocimiento, dentro de la acción de tutela que instauró en contra de la Administradora Colombiana de Pensiones-Colpensiones. 

2. RESUMEN DE LOS HECHOS

2.1. La abogada Lida Salazar Rivera informó que la señora Martha Lucía Estrada de Alzate, nació el 8 de febrero de 1961, por lo que tiene 58 años de edad, prestó sus servicios laborales en el sector privado, afiliándose en el año 1984 al entonces ISS, hoy Colpensiones.
La señora Estrada de Alzate viene padeciendo problemas de salud tales como diabetes mellitus no insulinodependiente sin mención de complicación, disminución indeterminada de la agudeza visual, hipertensión arterial, mieloma múltiple, entre otras, las cuales son progresivas afectando el desempeño laboral de la actora, razón por la cual fue pensionada por invalidez, por parte de Instituto de Seguros Sociales.  
El 23 de agosto de 2017, mediante el dictamen No.42058973-10789, la Junta Nacional de Calificación de Invalidez le otorgó a la señora Martha Lucía Estrada un 40.12% de la pérdida de capacidad laboral con fecha de estructuración del 30 de diciembre de 2015.
El l 24 de abril de 2019, la accionante solicitó a Colpensiones el reconocimiento y pago de la pensión de vejez, conforme a lo dispuesto en el artículo 15 del Decreto 832 de 1996, lo cual fue negado por dicha entidad mediante la Resolución SUB 164082 del  25 de junio de 2019 por considerar que la actora no reunía los requisitos establecidos en la Ley 797 de 2003 para acceder a la pensión de vejez, esto es, no tener 1300 semanas cotizadas.  Dicha decisión fue apelada el 11 de julio de 2019 por la actora, quien insistió que se diera aplicación del artículo 15 del Decreto 832 de 1996.  Sin embargo, Colpensiones a través de la Resolución SUB233057 del 27 de agosto de 2019, confirmó en todas sus partes la resolución apelada argumentando que la norma invocada por la actora solo es aplicable para las situaciones fácticas del Régimen de Ahorro Individual (RAIS)
La señora Estrada de Alzate, según su historia laboral, contaba hasta el 30 de septiembre de 2004 con un total de 861 semanas cotizadas al sistema general de pensiones y recibió su pensión de invalidez el 30 de junio de 2018, por lo que  durante 13 años y nueve meses ha cotizado 709.9 de semanas al sistema, para un total de 1570, lo que la hace beneficiaria de la pensión de vejez estipulada en la Ley 797 de 2003, ya que en su artículo 9o señala que para acceder a dicha pensión se requiere  57 años de edad y un total de 1300 semanas cotizadas.
A lo anterior, se le suma la precaria situación económica, pues se núcleo familiar está compuesto por ella y su esposo, el cual no puede desempeñarse en el ámbito laboral, indicando que su familia depende económicamente de esta pensión y que para le fecha adeudan arriendo y servicios públicos y los víveres escasean, para lo cual ha debido endeudarse y de esa manera, la pensión reclamada es la única esperanza de subsistencia.
En el acápite de pretensiones, solicitó: i) tutelar a la señora Martha Lucía Estrada de Alzate sus derechos fundamentales al mínimo vital, dignidad humana, igualdad y seguridad social integral y que en consecuencia, ii) se ordene a Colpensiones que reconozca a favor de la accionante la pensión de vejez, aplicando a cabalidad el art 15 del decreto 832 de 1996 (Fls. 1-7).
3. SÍNTESIS DE LA RESPUESTA A LA DEMANDA DE TUTELA
3.1. COLPENSIONES.

Consideró que la accionante cuenta con otro mecanismo judicial de defensa, toda vez que la controversia que se presenta debe ser conocida por la jurisdicción ordinaria labora.

Resaltó que la solicitud de pensión de vejez de la señora Martha Lucía  Estrada de Alzate fue decidida en la Resolución SUB164082 del 25 de junio de 2019 por no cumplir con los requisitos legales, lo cual fue objeto de recurso de apelación por su apoderado judicial, el cual fue rechazado por extemporáneo y a su vez, se negó la pensión referida mediante la Resolución SUB 233057 del 27 de agosto de 2019.
Insistió que la actora debe agotar los procedimientos administrativos y judiciales y no reclamar su prestación vía acción de tutela, ya que ésta solamente procede ante la inexistencia de otro mecanismo judicial.  Por lo tanto, solicitó, declarar improcedente la presente acción de tutela y como consecuencia, se ordene el archivo del presente trámite de tutela (Fls.43-44).
Allegó copia de la Resolución SUB233057 del 27 de agosto de 2019 (Fls. 45-49).
3.2 PROCURADOR 290 JUDICIAL I PENAL DE PEREIRA 
El representante del Ministerio Público intervino para solicitar que no se conceda el amparo pretendido, en razón a que el problema jurídico planteado se restringe a la interpretación de una norma de carácter legal y dicha discusión, tendría cabida por vía de tutela, sino fuera por el requisito de subsidiariedad, no permite su aplicación, ni siquiera como mecanismo transitorio para evitar la consumación de un perjuicio irremediable, al considerar este caso en concreto debe resolverse por la vía ordinaria.

Por lo anterior, reiteró, que el requisito de subsidiariedad no se colmó a satisfacción para que la tutela entre a sustituir la acción laboral de carácter ordinario que se tiene a la mano  (Fls. 51-58)
4. DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del 6 de noviembre de 2019, el Juzgado 2º  Penal del Circuito de Conocimiento de Pereira, resolvió declarar improcedente la acción de tutela interpuesta por la apoderada judicial de la señora Martha Lucía Estrada de Alzate, por considerar que la misma no cumplía con los requisitos de procedencia, establecidos por el principio de subsidiariedad del amparo constitucional (Fls. 59-62).
Las partes fueron notificadas del fallo anterior el 7 de noviembre de 2019 (Fls.63-65).

5. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACIÓN

Dentro del término legal para presentar la impugnación, el 12 de noviembre de 2019, la apoderada de la señora Martha Lucia Estrada de Alzate, manifestó que la acción impetrada debe proceder de forma definitiva con el fin de proteger los derechos fundamentales al mínimo vital, dignidad humana, vida, igualdad y seguridad social integral. 
Resaltó que la negación de la presente acción se dio de manera arbitraria dado que, la señora Estrada cuenta con todos los requisitos exigidos por la ley para acceder a la pensión, razón por la cual al argumentar que la normatividad solicitada solo es aplicable para los casos del régimen de Ahorro Individual, vulnera el derecho fundamental al Mínimo Vital.
Solicitó, que se revoque el fallo de tutela proferido en primera instancia, y en su lugar, se ordene a Colpensiones, emita el respectivo fallo administrativo por medio del cual se reconozca la pensión de vejez de la señora Martha Lucia Estrada de Alzate, junto con su retroactivo pensional, conforme al art 15 del decreto 832 de 1996. (Fls.66-67)

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.

6.2. 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 la accionante.

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. 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
.

6.5. 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
, en ese sentido, se debe establecer si se dan los presupuestos generales de procedencia de la acción de tutela, así:

6.5.1.  En lo que tiene que ver con la legitimación en la causa, esta Sala considera que se cumple por activa en el entendido de que la señora Martha Lucía Estrada de Alzate solicitó el reconocimiento de la pensión de vejez y por la parte pasiva la Subdirección de Determinación  de Colpensiones fue la dependencia que emitió los actos administrativos que resolvieron negativamente la solicitud prestacional de la actora mediante las Resoluciones SUB164082 del 25 junio de 2019 (Fls. 12-14)  y la SUB 233057 del 27 de agosto de 2019 (Fls. 45-49).  En tal virtud, la actora acató el requisito concerniente a la inmediatez, al haber acudido al juez constitucional  a los dos meses de la notificación de las mencionadas resoluciones.

6.5.2.  Con respecto a la subsidiariedad  se tiene dicho que existen al menos dos excepciones a esa regla general
: (i) Cuando la persona afectada no tiene un mecanismo distinto y eficaz a la acción de tutela para defender sus derechos porque carece de legitimación para impugnar los actos administrativos que los vulneran
, o porque los medios o recursos judiciales son ineficaces, “atendiendo las circunstancias en que se encuentre el solicitante”, esto es, que esté en una situación de vulnerabilidad que implique la protección definitiva en sede de tutela
, y (ii) cuando se trata de evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable
 cuando se la quiera usar como mecanismo transitorio, artículo 86 Constitución Nacional
.El estado de vulnerabilidad del accionante, dirigida a determinar la eficacia del mecanismo judicial, supone considerar
.
6.5.3. No obstante lo anterior, en el asunto bajo estudio no se cumple el requisito de la residualidad  en el entendido que las  pretensiones de la actora son netamente de índole económico, por lo que es en el escenario de la jurisdicción ordinaria en donde a la señora Estrada tendrá la oportunidad de invocar la protección de las garantía, bajo el respeto del debido proceso y derecho de contradicción con el fin de que allí se determine si en verdad le asiste o no razón en sus requerimientos, máxime que no quedó probado en el plenario una situación que le impida al demandante acudir a  esa vía para solicitar el reconocimiento de la citada prestación, el amparo resulta improcedente. 

6.5.4. Al respecto, se tiene que  el litigio relacionado con la seguridad social que se plantea entre las partes es de origen legal y prestacional, el cual debe ser ventilado en la jurisdicción laboral; por lo tanto, se debe reiterar que la acción de tutela es una herramienta que se caracteriza por ser residual y excepcional, que sólo procede en caso de que no exista otro medio de defensa judicial o que habiéndolo, este no resulta idóneo para salvaguardar las garantías constitucionales reclamadas por la accionante con el fin de evitar un perjuicio irremediable, tal como se ha referido la Corte Constitucional en su jurisprudencia de la siguiente manera: 
“Conforme al artículo 86 de la carta, la acción de tutela es un medio de protección de carácter residual y subsidiario, que puede ser utilizado ante la vulneración o amenaza de derechos fundamentales cuando no exista otro medio idóneo de defensa de los derechos invocados, o cuando existiéndolo no sea apto, o se requiera acudir al amparo constitucional como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

Por consiguiente, si hubiere otras instancias judiciales que resultaren eficaces y expeditas para alcanzar la protección que se reclama, el interesado debe acudir a ellas, antes de pretender el amparo por vía de tutela. En otras palabras, la subsidiaridad implica agotar previamente los medios de defensa legalmente disponibles al efecto[11], pues el amparo no puede desplazar los mecanismos específicos de defensa previstos en la correspondiente regulación común[12].”  (Sentencia T-785/11)

6.5.5.  En ese contexto, el accionante cuenta con otro medio judicial para hacer valer sus derechos y por tanto, no están dados los presupuestos para que la acción de tutela proceda como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, condición esta que la señora Estrada no logró demostrar, pese a que su apoderada judicial allegó con la demanda de tutela unos recibos de servicios públicos y los extractos de unas tarjetas de crédito (Fls. 33-37), situación que por sí misma no hacen prevalecer la acción constitucional frente a la vía ordinaria que debe ser agotada por la actora.  
6.5.6.  En ese orden de ideas, la Sala considera que la decisión tomada por el juez de primera instancia fue acertada, toda vez que la misma se ajustó a los lineamientos legales y jurisprudenciales que hacen referencia a la improcedencia de la acción de tutela por la existencia de mecanismos judiciales para debatir un litigio de índole laboral y pensional.  Por lo tanto, 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 autoridad de la ley.

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la decisión proferida el 6 de noviembre de 2019 por el Juzgado 2º Penal del Circuito de Pereira dentro de la acción de tutela instaurada por la apoderada judicial de la señora Martha Lucía Estrada de Alzate  en contra Colpensiones

SEGUNDO: SE ORDENA NOTIFICAR esta providencia a las partes por el medio más expedito posible, de conformidad con el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991. DISPONER el envío del expediente ante la Corte Constitucional, para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
� 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.


� Sentencia T-600 de 2002, reiterada en la T-572 de 2015.


� Sentencia  T-046 de 1995.   


� Sentencia  T-029 de 2018.


� Sentencia T-225/93 “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”


� Sentencia  T-225 de 1993. 


� Sentencia T-029 de 2018.
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