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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 respectiva Secretaría.

TEMAS:
SEGURIDAD SOCIAL / PENSIÓN DE VEJEZ / IMPROCEDENCIA DE LA TUTELA / PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD / REQUISITOS PARA OBVIAR ESTE REQUISITO / PERJUICIO IRREMEDIABLE.
… una de las causales de improcedencia es la verificación de que al accionante le asiste otro medio de defensa judicial, pues ello materializa el carácter subsidiario y residual de esta acción, ya que no en todos los casos es el Juez de tutela el llamado a proteger o pronunciarse sobre la presunta vulneración de los derechos fundamentales, toda vez que el legislador estableció que este tipo de asuntos pueden y deben ser ventilados ante la justicia ordinaria donde por especialidades están en la capacidad de resolver con más precisión el conflicto propuesto, especialmente en aquellos casos donde se requiere de un análisis probatorio concienzudo para determinar cuál es la norma a aplicar o inaplicar en cada caso concreto; por tanto a la tutela se debe acudir como último recurso o como el primero pero de manera transitoria y cuando a simple vista se puede establecer que de no darse la protección de los derechos de manera inmediata, quien la invoca se vería frente a un perjuicio irremediable. (…)
En ese orden de ideas, el Juez de tutela debe ser inflexible al exigir el requisito de procedibilidad denominado residualidad, porque el mismo va dirigido a que exista completa armonía y división de las respectivas competencias que se han distribuido dentro de la Rama Judicial como uno de los poderes públicos:

“… cuando se configuren esas circunstancias de carácter excepcional que desplazan el mecanismo judicial ordinario y abren paso a la intervención de la jurisdicción constitucional, se requiere que: i) el asunto debatido tenga relevancia constitucional, es decir, que se trate indiscutiblemente de la protección de un derecho fundamental; ii) que el problema constitucional que se plantea aparezca probado de tal manera que para la verificación de la vulneración del derecho fundamental cuyo amparo se solicita, no se requiera ningún análisis de tipo legal, reglamentario o convencional, que exija del juez constitucional un ejercicio probatorio que supere sus facultades y competencias; y, iii) que el mecanismo judicial ordinario resulte insuficiente para proteger los derechos fundamentales violados o amenazados”. (…)
La H. Corte Constitucional ha sido enfática en recalcar que la acción de tutela no es el mecanismo idóneo para discutir asuntos relacionados con cuestiones de carácter económico, pues no puede olvidarse que una de las características de este mecanismo constitucional es su naturaleza residual y subsidiaria, acorde con lo cual, sólo podría acudirse a ella en el preciso evento en que se encuentren vulnerados los derechos fundamentales de forma tal, que puedan llegar a causar un perjuicio irremediable e inminente a la persona que la reclama.
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ASUNTO:
Se pronuncia la Sala en torno a la impugnación interpuesta por el señor JUAN ANTONIO SANTA CORTÉS, en contra del fallo de tutela proferido por el Juzgado 3º Penal del Circuito de Pereira el 25 de septiembre de 2019, mediante el cual negó la petición de amparo impetrada por el recurrente en contra de COLPENSIONES.

ANTECEDENTES:

Contó el accionante que desde el año 2010 se acogió al subsidio de pensión implementado por el Gobierno Nacional, por intermedio del entonces denominado “Prosperar”; refirió que desde allí ha venido pagando las cuotas que le corresponden mes a mes. 

Señaló que el 3 de mayo pasado cumplió 62 años de edad, y haciendo cuentas aproximadas de las semanas cotizadas, presentó ante Colpensiones una solicitud de reconocimiento pensional por vejez, sin embargo, en su histórico de aportes aparecen faltantes algunas semanas, por lo que al indagar sobre el asunto le indicaron en dicha AFP que la Fiduciaria que administra los recursos subsidiados no ha hecho los pagos, también le explicaron que por medio de radicado 2019_7413671 del 5 de junio de 2019 elevaron petición a la Fiduagraria S.A. para obtener el pago respectivo.  
Expuso por último, que no tiene capacidad económica para tener una buena calidad de vida, pues teniendo en cuenta la situación antes descrita, se está dilatando su expectativa de acceder a su reconocimiento pensional, por lo tanto pidió que se le ordene a Colpensiones el reconocimiento de una pensión de vejez.
TRÁMITE DE PRIMERA INSTANCIA:
El Despacho de conocimiento admitió la acción mediante auto del 13 de septiembre de 2019, y ordenó correr traslado del escrito de tutela y sus anexos a Colpensiones y a la Fiduagraria S.A., para que ejercieran sus derechos de defensa y contradicción. 
Más adelante, al efectuar el estudio de la situación fáctica planteada, decidió mediante sentencia del 25 de septiembre de 2019, declarar la improcedencia de la acción de amparo por incumplimiento del requisito de subsidiariedad. 

FUNDAMENTO DE LA IMPUGNACIÓN:
Inconforme con lo decidido por el A Quo, el accionante presentó en término un memorial mediante el cual la impugnó, en dicho escrito el accionante se ratificó en los argumentos planteados en el escrito inicial, además adjuntó copia de la petición presentada por Él a la Fiduagraria y su correspondiente respuesta, de la que se desprende que las entidades accionadas le exigen “hacer un paseo burocrático” para poder acceder a su derecho adquirido a la pensión de vejez. 
CONSIDERACIONES DE LA SALA:
1. Competencia: 

La Colegiatura se encuentra funcionalmente habilitada para desatar la impugnación interpuesta, de conformidad con los artículos 86 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591 de 1991 y 1º del Decreto 1983 de 2017. 

2. Problema jurídico: 

En el presente asunto le corresponde a la Sala determinar si como afirma el accionante, la tutela resulta ser el mecanismo judicial idóneo para acceder al reconocimiento de una pensión de vejez, o al cobro de los aportes supuestamente dejados de pagar por parte de la Fiduagraria S.A. como administrador del subsidio gubernamental del cual es beneficiario. 

3. Solución: 

El amparo previsto en el artículo 86 Superior como mecanismo procesal, tiene por objeto la eficaz, concreta e inmediata protección de los derechos constitucionales fundamentales en una determinada situación jurídica cuando éstos sean violados o se presente amenaza de conculcación.

Es pertinente recordar que la acción constitucional tiene un propósito claro, definido, y estricto, que no es otro que brindar a la persona protección inmediata y subsidiaria para asegurar el respeto efectivo de los derechos fundamentales que se le reconocen
; consiste en una decisión de inmediato cumplimiento, para que la persona respecto de quien se demostró que vulneró o amenazó conculcar derechos fundamentales, actúe o se abstenga de hacerlo; denota entonces la importancia que tiene la orden de protección para la eficacia del amparo, ya que sería inocuo que pese a demostrar el desconocimiento de un derecho fundamental, el Juez no adoptara las medidas necesarias para garantizar materialmente su goce.  

El asunto que ocupa la atención de esta Corporación, se concentra en el cuestionamiento que se le hace al fallo de primer nivel que negó el amparo a los derechos invocados, al precisar básicamente que en el caso del accionante le asiste otro medio de defensa judicial que le permite buscar una solución a la controversia planteada.

Para entrar a analizar el problema jurídico, hay que tener en cuenta primero que si bien la acción de tutela es un derecho constitucional y como tal, puede ser reclamada por cualquier persona en todo momento y lugar ante los jueces de la república para la protección de sus derechos fundamentales, esa facultad no es absoluta, dado que existen unos límites impuestos tanto por el constituyente primario como por la legislación, de tal suerte que no degenere en abuso del derecho.

Sobre la procedibilidad de la tutela:

El artículo 86 Superior, en consonancia con el artículo 6º del Decreto 2591 de 1991, indican que la acción de tutela sólo procederá cuando “el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.”. 
Así las cosas, se puede apreciar que una de las causales de improcedencia es la verificación de que al accionante le asiste otro medio de defensa judicial, pues ello materializa el carácter subsidiario y residual de esta acción, ya que no en todos los casos es el Juez de tutela el llamado a proteger o pronunciarse sobre la presunta vulneración de los derechos fundamentales, toda vez que el legislador estableció que este tipo de asuntos pueden y deben ser ventilados ante la justicia ordinaria donde por especialidades están en la capacidad de resolver con más precisión el conflicto propuesto, especialmente en aquellos casos donde se requiere de un análisis probatorio concienzudo para determinar cuál es la norma a aplicar o inaplicar en cada caso concreto; por tanto a la tutela se debe acudir como último recurso o como el primero pero de manera transitoria y cuando a simple vista se puede establecer que de no darse la protección de los derechos de manera inmediata, quien la invoca se vería frente a un perjuicio irremediable. 
Frente al tema ha dicho la Corte Constitucional: 

“Entendida de otra manera, la acción de tutela se convertiría en un escenario de debate y decisión de litigios, y no de protección de los derechos fundamentales. Al respecto, en la sentencia T-406 de 2005, la Corte indicó:

 
“Según esta exigencia, entonces, si existen otros medios de defensa judicial, se debe recurrir a ellos pues de lo contrario la acción de tutela dejaría de ser un mecanismo de defensa de los derechos fundamentales y se convertiría en un recurso expedito para vaciar la competencia ordinaria de los jueces y tribunales.  De igual manera, de perderse de vista el carácter subsidiario de la tutela, el juez constitucional, en este ámbito, no circunscribiría su obrar a la protección de los derechos fundamentales sino que se convertiría en una instancia de decisión de conflictos legales.  Nótese cómo de desconocerse el carácter subsidiario de la acción de tutela se distorsionaría la índole que le asignó el constituyente y se deslegitimaría la función del juez de amparo.”

Puntualizando, se puede indicar que, de acuerdo con el principio de subsidiariedad de la acción de tutela, ésta resulta improcedente cuando es utilizada como mecanismo alternativo de los medios judiciales ordinarios de defensa previstos por la ley. Sin embargo, 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.

 

La jurisprudencia constitucional, al respecto, ha indicado que el perjuicio ha de ser inminente, esto es, que amenaza o está por suceder prontamente; las medidas que se requieren para conjurar el perjuicio irremediable han de ser urgentes; no basta cualquier perjuicio, se requiere que este sea grave, lo que equivale a una gran intensidad del daño o menoscabo material o moral en el haber jurídico de la persona; la urgencia y la gravedad determinan que la acción de tutela sea impostergable, ya que tiene que ser adecuada para restablecer el orden social justo en toda su integridad.”

En ese orden de ideas, el Juez de tutela debe ser inflexible al exigir el requisito de procedibilidad denominado residualidad, porque el mismo va dirigido a que exista completa armonía y división de las respectivas competencias que se han distribuido dentro de la Rama Judicial como uno de los poderes públicos:

“… cuando se configuren esas circunstancias de carácter excepcional que desplazan el mecanismo judicial ordinario y abren paso a la intervención de la jurisdicción constitucional, se requiere que: i) el asunto debatido tenga relevancia constitucional, es decir, que se trate indiscutiblemente de la protección de un derecho fundamental; ii) que el problema constitucional que se plantea aparezca probado de tal manera que para la verificación de la vulneración del derecho fundamental cuyo amparo se solicita, no se requiera ningún análisis de tipo legal, reglamentario o convencional, que exija del juez constitucional un ejercicio probatorio que supere sus facultades y competencias; y, iii) que el mecanismo judicial ordinario resulte insuficiente para proteger los derechos fundamentales violados o amenazados. No obstante la regla general de solución de controversias laborales por parte de la jurisdicción competente [ordinaria o contenciosa], paralelamente la jurisprudencia constitucional ha sostenido que de manera excepcional ante ciertas circunstancias, puede abrirse paso la acción de tutela para resolver ese tipo de conflictos,…”.

La acción de tutela no es, por tanto, un medio alternativo, ni menos adicional o complementario para alcanzar el fin propuesto; tampoco puede afirmarse que sea el último recurso al alcance del actor, ya que su naturaleza, según la Constitución, es la de único medio de protección, precisamente incorporado a la Carta con el fin de llenar los vacíos que pudiera ofrecer el sistema jurídico para otorgar a las personas una plena protección de sus derechos esenciales.
Por manera que si estos presupuestos no se satisfacen por la parte demandante, es inviable estudiar de fondo las pretensiones del actor en sede constitucional.

Sobre la improcedencia de la acción de tutela para debatir asuntos de naturaleza económica: 

La H. Corte Constitucional ha sido enfática en recalcar que la acción de tutela no es el mecanismo idóneo para discutir asuntos relacionados con cuestiones de carácter económico, pues no puede olvidarse que una de las características de este mecanismo constitucional es su naturaleza residual y subsidiaria, acorde con lo cual, sólo podría acudirse a ella en el preciso evento en que se encuentren vulnerados los derechos fundamentales de forma tal, que puedan llegar a causar un perjuicio irremediable e inminente a la persona que la reclama. 

“No debe olvidarse que la naturaleza de esta acción es residual y subsidiaria, es decir, procede cuando el afectado no cuenta con otro mecanismo de defensa judicial para la satisfacción de sus pretensiones. Es por ello, que tratándose de conflictos o reclamaciones de orden económico, esta Corporación ha sido clara en señalar la improcedencia de la acción, en tanto que para este tipo de conflictos existen en el ordenamiento jurídico diferentes mecanismos de protección judicial. (…) 

 
"Constituye regla general en materia del amparo tutelar, que la jurisdicción constitucional debe pronunciarse sobre controversias de orden estrictamente constitucional; por lo tanto, resultan ajenas a la misma las discusiones que surjan respecto del derecho, cuando el mismo es de índole económica, en tanto que las discusiones de orden legal escapan a ese radio de acción de garantías superiores, pues las mismas presentan unos instrumentos procesales propios para su trámite y resolución.

A lo anterior debe añadirse que uno de los presupuestos de procedibilidad de la acción de tutela lo constituye, precisamente, la amenaza o vulneración de derechos fundamentales de las personas, cuyos efectos pretenden contrarrestarse con las respectivas órdenes de inmediato cumplimiento proferidas por los jueces de tutela, en razón a la primacía de los mismos (…)
”

Del caso concreto:

Aterrizando los anteriores presupuestos al caso bajo estudio, podemos arribar a la conclusión de que la problemática planteada por el recurrente no cumple con el presupuesto de subsidiariedad que orienta la acción de tutela, como atinadamente lo expuso el Juez de primer nivel, y es que, como viene de verse, el mecanismo de amparo no está diseñado para debatir asuntos de índole económica, a no ser que se acuda a este con el fin de evitar la posible ocurrencia de un perjuicio irremediable que amerite la intervención del Juez constitucional, por ser inminente, urgente e impostergable, lo cual se constituye en el elemento esencial para definir la procedencia de la acción de tutela. 

Es claro para la Sala, y así se le debe hacer saber al recurrente, que por regla general la acción de tutela no es la vía para que las personas obtengan el reconocimiento y pago de derechos pensionales, ni acudir a ésta suplantando o evadiendo los medios judiciales existentes y ordinarios establecidos por el legislador, máxime cuando en el presente caso no existe prueba de esa urgencia y necesidad de que el juez constitucional se inmiscuya en asuntos que deben ser debatidos ante la justicia ordinaria, o bien en sede administrativa, dada la complejidad de los mismos.

En ese sentido, vale la pena mencionar pues si bien en la acción de tutela el procedimiento no es tan riguroso como en algunas otras acciones que existen en la jurisdicción, ello no implica que quien acude a ella esté exento de aportar las pruebas que hagan evidente las condiciones de vulnerabilidad que se alegan, la ocurrencia o riesgo de un perjuicio irremediable que haga viable el amparo en forma permanente o transitoria, además de las razones por las cuales es este tipo de mecanismo, y no otro, el adecuado para los fines perseguidos. 

El Órgano de Cierre Constitucional, ha enseñado a nivel jurisprudencial que sólo en excepcionalísimos eventos se puede dar trámite a la solicitud de amparo sin la exigencia de la acreditación del perjuicio irremediable por parte del accionante: 
“23. Sólo excepcionalmente esta Corte ha considerado que el juez de tutela pueda no exigir la demostración del perjuicio irremediable. Ello sucede cuando el tipo de reclamo que se formula permite razonablemente presumir que existe afectación gravosa de derechos fundamentales y, en esa medida, corresponde es a la entidad demandada desvirtuar la referida presunción [27]. O cuando en general el perjuicio irremediable o la necesidad de la eficacia inmediata de la tutela, aparezcan justificadas por las circunstancias del caso, conforme a la aplicación de las reglas derivadas de la experiencia o de la evidente condición de debilidad del sujeto que reclama. Particularmente, la Corte ha señalado que los requisitos o condiciones para que se estructure tal perjuicio se hacen más flexibles cuando la acción es promovida por un sujeto de especial protección o que se encuentre en situación de debilidad manifiesta, a saber, discapacitados, madres cabeza de familia o las personas de la tercera edad[28].”

24. Pero de no ser esta la situación que el asunto plantea, en principio es una carga de los accionantes exponer las razones por las cuales están sufriendo un perjuicio irremediable o por qué el medio judicial ordinario no es eficaz para proteger sus derechos fundamentales, por lo que deben, al menos mencionar los hechos que le permitan al juez deducir la existencia de una u otra condiciones de la acción de tutela.”

Además, debe decirse que esta Colegiatura ha sido del criterio de que no puede predicarse que por el mero hecho de la avanzada edad invocada, y de una afirmación en el sentido de que el único medio de subsistencia es la pensión que se exige, sea suficiente para acceder a lo solicitado por quien promueve la querella de amparo, pues debe tenerse en cuenta que el factor edad por sí mismo considerado no es suficiente para pregonar la ocurrencia de dicha contingencia, ni mucho menos que unos dineros que aún no se le han asignado sean los que requiere para su sostenimiento, máxime cuando dicho reclamo aún no puede tildarse como un “derecho adquirido”, por cuanto su reconocimiento está en controversia, lo que deberá ser objeto de esclarecimiento por la vía judicial ordinaria o en sede administrativa y por ende la acción constitucional se torna improcedente.

En ese orden de ideas, se hace palmario que lo que busca la parte accionante es saltarse el debido proceso para este tipo de asuntos, a pesar de que sabe que lo que debe hacer es acudir a la justicia ordinaria a fin de que allí un juez especializado en temas laborales, defina si es viable o no la concesión del derecho pensional que en su entender está consolidado; ello por cuanto a pesar de las afirmaciones planteadas por el libelista en su escrito, no se evidencia una situación de riesgo que demuestre su afectación, ni algún tipo de causal para que omita acudir ante el juez natural y ejercer allí los mecanismos que están a su alcance para dirimir la controversia aquí planteada.

Ahora bien, si en sentir del accionante el Quid del asunto tiene que ver con inconsistencias reflejadas en su historia laboral, es claro que el camino a seguir debería ser impetrar una solicitud de corrección de dicha historia.
En conclusión, la presente acción resulta improcedente toda vez que existe otro mecanismo judicial e incluso administrativo al cual puede acudir la parte accionante para buscar allí la resolución del problema jurídico aquí planteado y bajo esas circunstancias se confirmará el fallo adoptado en primera instancia. 

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de tutela proferido por el Juzgado 3º Penal del Circuito de Pereira el 25 de septiembre de 2019, dentro de la acción de amparo deprecada por el señor JUAN ANTONIO SANTA CORTÉS en contra de COLPENSIONES, por las razones expuestas en la parte motiva de esta decisión. 

SEGUNDO: NOTIFICAR a las partes por el medio más expedito posible y remitir la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado
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