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                                             RAMA JUDICIAL 

TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL

             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, veintinueve (29) de noviembre de dos mil dieciséis (2016)

                                                            
    Acta de Aprobación N° 1102
                            
             Hora:8:30 a.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por el Vicepresidente Jurídico y Secretario General de COLPENSIONES contra el fallo proferido por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de esta capital, con ocasión  de  la  acción de tutela interpuesta mediante apoderado judicial por el señor JOSÉ ARCIMIRO GIRALDO TEJADA.

2.- DEMANDA 

Lo sustancial de los hechos que plantea en el escrito de tutela el señor GIRALDO TEJADA, por intermedio de apoderado, se pueden sintetizar así: (i) tiene 72 años de edad, padece de severos problemas de salud lo que conllevó a que por parte de la Junta Regional de Calificación de Invalidez se le otorgara una pérdida de capacidad laboral del 61.09% con fecha de estructuración de febrero 11 de 2013, y al solicitar a COLPENSIONES la pensión por enfermedad se le negó por resolución GNR 108693 de abril 19 de 2016, por cuanto no acreditó 50 semanas dentro de los tres años anteriores a su estructuración; (ii) cotizó un total de 570 semanas y su último aporte al sistema fue en junio 20 de 2009,  por cuanto a raíz de su condición física le fue imposible emplearse, por lo cual debe tenerse tal fecha como límite para conceder su prestación; (iii) la situación del actor es lamentable, pues por su edad e invalidez hace que su estado financiero sea precario pues hace más de 8 años que no labora y depende de la ayuda de amigos y familiares, siendo por tanto un sujeto de especial protección constitucional, lo que por demás hace inviable que pueda soportar las vicisitudes de un proceso ordinario, máxime que éste no es idóneo, y (iv) aunque se solicitó la revocatoria directa de la decisión que negó la pensión, ella fue despachada de manera negativa por Resolución GNR 272305 de agosto 14 de 2016.

Solicita se tutelen los derechos al mínimo vital, igualdad, seguridad social y dignidad humana vulnerados y por ende se ordene a COLPENSIONES reconocer y pagar la pensión de invalidez a su favor, a partir de junio 30 de 2009, cuando efectuó su última cotización al sistema.

3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- Admitida la demanda de tutela se corrió traslado de ésta a COLPENSIONES, de la cual dio respuesta su Vicepresidente Jurídico quien informó que la entidad atendió las solicitudes elevadas por el actor y por ende debe agotar los procedimientos judiciales para tal fin y usar la tutela que solo procede ante la inexistencia de tales mecanismos. Reclama en consecuencia se niegue la acción constitucional.
3.2- Agotado el tramite a seguir y en el término constitucional, el juzgado de primer nivel en sentencia de noviembre 1° de 2016 concedió el amparo pretendido y ordenó a COLPENSIONES, con fundamento en jurisprudencia constitucional, que proceda a proferir nuevo acto administrativo donde resuelva la solicitud de pensión de invalidez, teniéndose en cuenta para ello como fecha de estructuración la del día en que realizó su último aporte al sistema, esto es, junio 30 de 2009.

4.- IMPUGNACIÓN

Inconforme con la decisión el Vicepresidente Jurídico de COLPENSIONES, informa que mediante Resolución 272305 de agosto 14 de 2016 se le dio respuesta de fondo a la petición elevada por el señor GIRALDO TEJADA y al haberse culminado la vulneración del derecho de petición, nos encontramos frente a un hecho superado, por lo cual deviene la carencia actual del objeto. Pide que así se declare y se ordene el archivo de la actuación.

5.- Para resolver, se considera
Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por Juzgado Segundo Penal del Circuito de esta ciudad, 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.

5.1.- Problema jurídico planteado
Corresponde al Tribunal establecer el grado de acierto o desacierto contenido en el fallo impugnado, en cuanto concedió el amparo interpuesto por el señor JOSÉ ARCIMIRO GIRALDO TEJADA. 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
5.2.1- Procedencia de la acción de tutela en el presente caso

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 el accionante, se advierte que su pretensión consiste en que se ordene a Colpensiones que se proceda a ordenar el reconocimiento y pago de su pensión de invalidez, al tener como fecha de estructuración no aquella que se consideró por parte de la Junta Regional de Calificación de Invalidez -febrero 11 de 2013-, sino la del último pago de aportes al sistema -junio  30 de 2009-  por cuanto hasta esa oportunidad tuvo la capacidad de ejercer actividad laboral.

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 situación sea suficiente para su reconocimiento-, 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 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.
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 de 2008, donde se hizo alusión a la SU-111 de 1997, de lo cual se deduce que si la parte afectada no ejerce las acciones legales o no 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 plazos vencidos ni se convierte en un recurso adicional o supletorio de las instancias consagradas en cada jurisdicción. 
Para la Sala en el caso bajo análisis, en consonancia con lo argumentado por  la a quo, y en contraposición con lo que al parecer fue motivo de apelación -valga decir que lo allí plasmado nada tiene que ver con lo decidido por parte del juzgado de primer nivel, al hacerse alusión a un derecho de petición sobre el que el despacho no adoptó decisión, lo que conlleva a predicar que por parte de los servidores de COLPENSIONES no se hizo el más mínimo esfuerzo de leer y analizar el fallo adoptado, para que el recurso fuera coherente con lo fallado, pese a que en el recurso trascriben la parte resolutiva pertinente-, sí era procedente la acción de tutela para invocar el amparo de los derechos fundamentales que se consideran quebrantados por el no reconocimiento de la pensión de invalidez, por cuanto en cabeza del señor GIRALDO TEJADA se dan los requisitos jurisprudenciales que se han establecido para ello.

Indudablemente el actor es un sujeto de especial protección por varias razones, actualmente tiene 72 años de edad, se encuentra en delicado estado de salud debido a que padece “enfermedad pulmonar obstructiva crónica, hipertensión arterial esencial primaria, gonartrosis primaria bilateral, y trastornos combinados de las válvulas mitral, cúspide y aórtica”, siendo calificado con una pérdida de capacidad laboral del 6190%; a consecuencia, no puede trabajar y no cuenta con ningún ingreso económico, lo cual no fue desvirtuado por la entidad accionada. Así mismo se estableció que este cotizó un total de 570.43 semanas en el período comprendido entre marzo 5 de 1973 y junio 30 de 2009.
En esas condiciones, la acción constitucional es el medio más idóneo para solicitar el reconocimiento de la prestación a la que considera tener derecho, no obstante contarse con la vía ordinaria, por cuanto sus particulares circunstancias no le permiten esperar el trámite de un proceso judicial, y donde está presente la posibilidad de un perjuicio irremediable.

5.2.2- Fecha de estructuración que ha de tenerse en cuenta para el estudio de la prestación de invalidez.
Quizás el quid del asunto que pretendía se analizara por parte de la entidad accionada, no obstante que como se dijo anteriormente, la sustentación fue insustancial, es lo relativo a la fecha de estructuración que se debe tener en cuenta como límite para proceder a estudiar la pensión de invalidez, en tanto ello fue objeto de revisión en las resoluciones que negaron la prestación.

Para el abogado del accionante, como para el a quo, en el presente asunto esa fecha la determinó el último aporte que hizo el señor JOSÉ ARCIMIRO GIRALDO TEJADA al sistema de seguridad social en pensión, esto es, en junio 30 de 2009, en tanto hasta esa oportunidad el ciudadano tuvo la posibilidad de realizar actividad laboral y por ende efectuar las cotizaciones respectivas, habida cuenta que su condición de salud le impidió seguir en el mercado laboral, situación en la que se encuentra desde hace 8 años como así se indica en la tutela, aunque de lo plasmado en el Dictamen 823-2015 de la Junta de Calificación de Invalidez se estableció que: “No labora desde hace 3 años”.
Si bien el togado sustentó su pretensión tutelar con fundamento en jurisprudencia constitucional, más concretamente en la sentencia T-143 de 2013, cuyos apartes transcribió, de su análisis se desprende que no obstante que allí se ampararon los derechos del accionante, ello lo fue porque se corroboró que el interesado pudo hacer aportes a pensión con posterioridad al dictamen por medio del cual se otorgó el menoscabo de su capacidad laboral, máxime cuando se indica que: “Ceñirse, de manera exclusiva, a verificar el pago de las 50 semanas cotizadas con anterioridad a la fecha de estructuración de la invalidez, cuando la persona siguió trabajando y cotizando al sistema de seguridad social, es reducir la actividad judicial a un mero trámite administrativo […]”, y por ende lo que se destaca de ese fallo es que la Corte fijó como límite para establecer la fecha de estructuración, en atención a los postulados constitucionales, la del momento en que el actor dejó de efectuar sus cotizaciones, cuando con antelación a ello había sido determinada su pérdida de capacidad laboral, pues fue en ese instante que a raíz de sus patologías se deprende que dejó de laborar y como consecuencia fue relevado del mercado laboral.
El canon 39 de la Ley 100/93, modificado por el art. 1° de la Ley 860/03, estableció que tendrá derecho a la pensión de invalidez el afiliado que sea declarado inválido y acredite haber cotizado cincuenta (50) semanas dentro de los tres  (3) últimos años anteriores a la fecha de estructuración. En el presente asunto se tiene que al señor JOSÉ ARCIMIRO se le fijó como día de estructuración la de febrero 11 de 2013,  lo que no comparte su apoderado cuando expresa que en los fundamentos de la valoración realizada por la Junta de Calificación se evidencia que desde el año 2006 el mismo ya presentaba una “neumopatía obstructiva crónica moderada”, lo que implica que estaba enfermo de tiempo atrás.

Precisamente, al momento de adoptarse el fallo pertinente por la funcionaria de primer nivel, también se trajo a consideración una reciente decisión de la Corte Constitucional
 en la que de su atenta lectura se desprende que la fecha a partir de la cual se cuentan los tres años anteriores para completar las 50 semanas requeridas, se debe señalar luego de establecerse si la pérdida ha sido instantánea o paulatina, en tanto en el primer evento el día de la estructuración coincide con el de la ocurrencia del hecho, pero en el segundo caso los dictámenes fijan una fecha retroactiva, generalmente cuando apareció el primer síntoma o la reseñada en la historia clínica como aquella en que se diagnosticó la enfermedad, pero ello no significa que para ese momento la persona estuviera en imposibilidad de trabajar, en tanto la capacidad laboral se perdió de manera progresiva, a consecuencia de dolencias crónicas, degenerativas o congénitas en donde tal mengua es espaciosa.

Si bien la señora Juez consideró en el presente asunto que el señor JOSÉ ARCIMIRO GIRALDO TEJADA se hacía merecedor a la protección constitucional en tanto no se podían desconocer las cotizaciones que realizó con antelación a la valoración de pérdida de capacidad laboral, lo que violaría la confianza legítima de quien cotizó hasta que sus dificultades médicas se lo permitieron, aportes éstos que no puede desconocer COLPENSIONES pues ello generaría un enriquecimiento sin causa, estima la Sala que tal argumento no puede ser suficiente para ordenar el amparo, toda vez que aunque no desconoce la Sala el número de semanas que ha aportado el accionante -570.43-, lo cual es cierto de conformidad con lo arrimado al expediente, no existe en realidad probanza alguna que conlleve a predicar que el señor GIRALDO TEJADA con antelación a su última cotización al sistema en junio 30 de 2009 o incluso entre esta data y la de estructuración padeciera de una enfermedad degenerativa que se agravara con posterioridad y que finalmente fuera la que sirvió de fundamento a la Junta de Calificación para otorgarle el porcentaje de disminución aludida.

Véase nada más que aunque se alude que en febrero 24 de 2006 al practicársele al señor GIRALDO TEJADA unos rayos x se determinó que padecía de “neumopatía obstructiva crónica”, tal dolencia no fue la que ameritó el otorgamiento de la merma en su actividad laboral, pues como se puede verificar con meridiana claridad en las consideraciones de la ponencia para la calificación de la contingencia
, lo que se estableció es un “compromiso articular de rodillas por consulta con reumatólogo”, siendo ese el diagnóstico que: “le permite alcanzar el estado de invalidez por lo cual la fecha de estructuración corresponde a dos años antes de esta consulta, según lo registrado.”, y tal afección tiene un cuadro clínico de evolución de 2 años, como se aprecia en la anotación que data de febrero 11 de 2015.

De lo anterior se desprende que aunque el señor JOSÉ ARCIMIRO fue calificado en octubre 7 de 2015 por una enfermedad articular que bien puede ser degenerativa, a raíz de la información médica obtenida y que fue objeto de valoración por parte del galeno de la Junta Regional de Calificación de Invalidez, ello ameritó que se determinara como fecha de estructuración dos años atrás al día en que se realizó tal diagnóstico, fijándose como tal la de febrero 11 de 2013.

Para la Sala entonces, no era procedente ordenar a COLPENSIONES que efectuara un nuevo estudio de la petición del actor, al tener en cuenta como fecha de estructuración aquella en la que aportó su última cotización, en tanto, si bien aduce el actor que dejó de hacerlo al sistema en junio 30 de 2009 por no contar con las condiciones físicas suficientes para emplearse, no se estableció si en efecto ello obedeció a la enfermedad que motivó la disminución de su facultad laboral al no allegarse copia de información clínica al respecto, pues lo único que sobre tal situación se aprecia en el dossier es lo plasmado por la Junta de Calificación de Invalidez donde se menciona el dato clínico de tal dolencia que data de febrero 11 de 2015, y amén de su evolución que estructuró la fecha de su discapacidad dos años atrás.

Así mismo debe indicarse que la jurisprudencia a la que tanto el abogado del accionante como la a quo hicieron alusión, refiere a circunstancias fácticas diferentes a la que ahora es objeto de estudio, en tanto allí se estableció que una vez realizada la valoración de pérdida de capacidad laboral, si la persona procede a efectuar aportes posteriores, por permitírselo su  condición médica, tiene la posibilidad  de que esos períodos adicionales puedan ser tenidos en cuenta para el análisis del cumplimiento de los requisitos prestacionales. Pero lo que acá se aprecia es totalmente distinto, pues mírese que al menos 4 años antes a la fecha de estructuración el señor GIRALDO TEJADA dejó de cotizar, y en ese interregno no se tuvo conocimiento de su patología de artrosis de rodilla.
Ni tampoco puede dejarse de mencionar que para esa fecha de estructuración el señor GIRALDO TEJADA se acercaba a los 69 años, y aun cuando la edad mínima de retiro -62 años- la había adquirido en julio 7 de 2006, continuó sus cotizaciones hasta junio 30 de 2009 al no haber alcanzado la densidad de aportes necesarios para obtener su pensión de vejez, pero aun así en dicho lapso no se obtuvo información alguna de existencia de la dolencia que le originó su pérdida de capacidad laboral.

Aunque la decisión de esta Corporación es contraria a la emitida por la a quo, ello per se no genera un enriquecimiento sin causa a favor de COLPENSIONES, en tanto como así mismo se refirió en el fallo objeto de estudio, el sistema de seguridad social en pensión contempla otras alternativas para aquellos eventos en los cuales los afiliados si bien alcanzan la edad mínima, como en el caso del señor JOSE ARCIMIRO GIRALDO, no cumplen con la densidad de semanas exigidas para obtener su derecho prestacional, como lo sería el caso de la indemnización sustitutiva, sin dejarse de lado que igualmente puede acudir ante la jurisdicción ordinaria laboral, para que sea ésta la que determine, con inmediación probatoria y con respecto del derecho de contradicción que le asiste a la entidad accionada, si tiene razón en su pedimento y si en efecto debe tenerse en cuenta la fecha de junio 30 de 2009 como la de 
estructuración de la pérdida de capacidad para trabajar.

En ese orden de ideas, se revocará la determinación adoptada por la funcionaria de primer nivel y en su lugar se negar el amparo reclamado.
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 REVOCA la providencia proferida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pereira, y en consecuencia SE NIEGA el amparo de los derechos reclamados por el ciudadano JOSÉ ARCIMIRO GIRALDO TEJADA.

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
         JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

La Secretaria de la Sala,
MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
� 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.” 


� Sentencia T-194 de 2016. 


� Ver folio 14 del cuaderno principal.
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