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Acta N° 495 de septiembre 22 de 2017
  



Procede la Sala a decidir la impugnación propuesta por la parte accionante contra la sentencia del 3 de agosto último, proferida por el Juzgado Tercero de Familia local, en esta acción de tutela que Antonio José Bermúdez Marín, promovió contra COLPENSIONES.
  



ANTECEDENTES
  



Acudió el demandante, por intermedio de apoderado judicial, en procura de la protección de sus derechos fundamentales “al mínimo vital, vida en condiciones dignas, igualdad, salud y seguridad social”, que estima lesionados por la parte accionada.

  



Expuso en resumen que fue diagnosticado con la enfermedad del Virus de Inmunodeficiencia Humana (VIH)-SIDA en el año 2009; fue calificado en el año 2014 a instancia de Colpensiones con una pérdida de capacidad laboral del 25,2% de origen común y fecha de estructuración del 24 de agosto de 2009; previo recurso de apelación frente a ese dictamen, se modificó por parte de la Junta Regional de Calificación de Invalidez con un porcentaje de 27,80%; finalmente se recurrió a la Junta Nacional que lo fijó en el 32,80%. 

  



Se refirió a las complicaciones que genera la enfermedad que padece, sin tratamiento o medicamento científico que permita sanarla; su disminución física lo afecta para desempeñar actividades laborales que le generen ingresos económicos, así que, aun cuando no se configura la exigencia del artículo 38 de la Ley 100 de 1993, es imposible desconocer su condición de inválido; como sus dos hijos tienen hogares conformados y su esposa no puede laborar, carece de un ingreso que le permita llevar una vida en condiciones dignas, pues la única ayuda de aquellos es la vinculación a la seguridad social en salud. Agregó que Colpensiones ha ignorado que es irrelevante haber recibido una indemnización sustitutiva frente a la posibilidad de reconocimiento pensional por una contingencia diferente; y que la Corte Constitucional ha reconocido el derecho que les asiste a personas con discapacidad.

 



Pidió, por tanto, el amparo de los derechos invocados, y como consecuencia de ello, que se ordene dejar sin efectos la resolución expedida por Colpensiones, por medio de la cual se negó el reconocimento y pago de la pensión de invalidez, en la que se debe tener en cuenta como fecha de estructuración la del 3 de enero de 2014.




El Juzgado de primer grado admitió el libelo y corrió traslado a la accionada por el término de 3 días. El Director de Acciones Constitucionales se pronunció para destacar que esta acción es subsidiaria y el actor cuenta con otro medio de defensa judicial.

 



Sobrevino el fallo de primer grado que concedió el amparo; le ordenó a la entidad proceder a revisar, nueva y detalladamente, el expediente del interesado, para determinar si procede o no la concesión del derecho reclamado, teniendo presente sus condiciones; para ello, le concedió el término de un (1) mes.





Impugnó el demandante, porque estima que la orden debe dirigirse al reconocimiento directo y al pago de la pensión de invalidez. 
CONSIDERACIONES

  



La Constitución de 1991 instituyó la acción de tutela como un mecanismo breve y sumario mediante el cual toda persona puede conseguir de un juez la protección de sus derechos fundamentales, siempre que ellos estén siendo vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de una autoridad, o de un particular en determinados casos.

  



En el caso concreto, Antonio José Bermúdez Marín, quien actúa por intermedio de representante judicial, dirigió su reclamo contra la Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES con el fin de que se proceda a resolver de manera favorable su solicitud de reconocimiento y pago de pensión de invalidez ante la enfermedad que lo aqueja y, por contera, se deje sin efectos el acto administrativo que le negó dicha prestación, que se apoyó en el hecho de haber recibido con anterioridad una indemnización sustitutiva.

 



El Juzgado de primer grado, se dijo, concedió el amparo y ordenó un nuevo estudio del asunto, teniendo en cuenta las especiales condiciones de salud del actor. No obstante, el mismo demandante refutó la orden, porque debe ordenarse directa y perentoriamente el reconocimiento y pago de pensión de invalidez.
  



Así que como el accionante es impugnante único, debe, antes de asumir de fondo el asunto, recordarse que en el trámite de la acción de tutela, los jueces de segunda instancia y la Corte Constitucional en revisión, tienen amplio margen de acción, en cuanto el límite que tradicionalmente se impone al superior de no hacer más gravosa la situación del único recurrente, es inoperante, dado que de lo que se trata es de la resolución en torno a la amenaza o la vulneración de un derecho fundamental, que es lo que en realidad se debe valorar, con independencia de que quien acuda a la segunda instancia sea el mismo demandante. Dicho de otro modo, el juez de la impugnación tiene la facultad de estudiar, sin límite, si hubo la trasgresión o esta es inexistente, para definir el asunto que se pone a su consideración. Solo cuando la tutela imponga sanciones de tipo económico cabría pensar en esa restricción, pero nunca en lo que al derecho fundamental que se reclama se refiere. 

 



De antaño
, tiene dicho la Corte Constitucional, sobre la reformatio in pejus en asuntos de esta estirpe, que: 

En cuanto atañe a la aplicación del mencionado principio al proceso de tutela, la Corte ha considerado que, dadas sus características, en particular el singularísimo objeto que la distingue -cual en la protección efectiva de los derechos fundamentales-, no es absoluta.

Si se hace un repaso de lo que sobre el tema en referencia ha sostenido la jurisprudencia constitucional, se encuentra que mediante Sentencia T-138 del 16 de abril de 1993 (M.P.: Dr. Antonio Barrera Carbonell) la Sala Segunda de Revisión expresó que no era procedente aplicar el aludido principio habida consideración de los derechos e intereses superiores que a través de la acción de tutela busca la Constitución garantizar. 

Dijo la Corte:

"...la figura de la reformatio in pejus no tiene operancia, cuando el juzgador de la segunda instancia revisa la decisión del a quo ni cuando la correspondiente Sala de Revisión de la Corte Constitucional efectúa la revisión ordenada por los Arts. 86, inciso 2o., 241, numeral 9 de la C.N. y 33 del decreto 2591. Sostener lo contrario conduciría a que so pretexto de no hacerse más gravosa la situación del peticionario de la tutela que obtuvo un pronunciamiento favorable en la primera instancia, se pudiese violar la propia Constitución, al conceder una tutela que, como sucede en el presente caso, es a todas luces improcedente." (Cfr. Corte Constitucional. Sala Segunda de Revisión. Sentencia T-138 del 16 de abril de 1993. M.P.: Dr. Antonio Barrera Carbonell)

Este  criterio  fue  reiterado  por la Sala Tercera de Revisión en la Sentencia T-231 del 13 de mayo de 1994 (M.P: Dr. Eduardo Cifuentes Muñoz), en la que se dijo:

"La interdicción a la reformatio in peius, se refiere a sentencias condenatorias. En cambio, las sentencias de tutela se contraen, no a imponer una pena, sino a proteger un derecho fundamental cuando quiera resulte violado por una autoridad o un particular, en éste caso si de acuerdo con la ley la tutela es procedente. Tanto los jueces de instancia como la Corte, en sede de revisión, encargados de fijar el contenido y alcance de los derechos fundamentales dentro del contexto fáctico que proyecta el acervo probatorio, no podrían cumplir esa misión si estuvieran atados a lo decidido por el  a quo, que bien ha podido errar en la apreciación de los hechos y, no menos importante, en la correcta definición del derecho fundamental debatido y de su concreta aplicación a la realidad procesal".

Así las cosas, el superior que, a partir de una impugnación considera de nuevo la procedencia de una tutela y los hechos sobre los cuales recae la respectiva solicitud, puede modificar los alcances del fallo, otorgando una protección no concedida o ampliando el amparo de derechos fundamentales también violados o amenazados y a los que no se refirió la sentencia de primer grado, sin que para adoptar cualquiera de esas decisiones se requiera que las dos partes hayan impugnado. Se repite que la decisión de conceder o no una tutela, proteger unos derechos, o negar aspectos o incidencias de un amparo, no implica una pena sino el ejercicio de la actividad judicial concebida justamente para hacer efectivos los derechos fundamentales y protegerlos cuando han sido quebrantados o están sujetos a amenaza. En ese sentido, no podría admitirse que, sobre la base de un inadecuado entendimiento del principio de no reformatio in pejus, el juez de segunda instancia permitiera al demandado continuar violando o amenazando derechos fundamentales por la sola circunstancia de no haberse examinado una determinada perspectiva de los mismos en la primera instancia.

Desde luego, esta Sala ha expresado que, sin perjuicio de lo anterior, la aplicación del postulado constitucional en referencia opera respecto de las "medidas adicionadas a la tutela concedida, que pueden resultar gravosas para la persona o entidad contra quien se ha fallado, como cuando se trata de la indemnización en abstracto (artículo 25 del Decreto 2591 de 1991) o, excepcionalmente, del pago de sumas de dinero" y, por tanto "no puede el juez de segunda instancia -que adquiere competencia sólo a partir de la impugnación y ésta ha sido presentada únicamente por el condenado- hacer más gravosa su situación ordenando indemnizaciones o pagos nuevos"(Cfr. Corte Constitucional. Sala Quinta de Revisión. Sentencia T-400 del 22 de agosto de 1996). Pero -claro está- lo entonces expuesto se relaciona con órdenes o sanciones pecuniarias cuya imposición en nada modifica lo concerniente al amparo sino que reprime una conducta procesalmente indebida -del actor o del demandado-, sanciones que sólo surgen en la segunda instancia, siendo impugnante único aquél a quien se aplican. De ninguna manera en tales eventos resulta en controversia lo referente al alcance de la protección de los derechos fundamentales afectados, ni tampoco se discute si ha debido o no concederse la tutela, o en qué medida, pues ella siempre podrá ser mayor en el segundo grado jurisdiccional, independientemente del sujeto que haya ejercido el derecho a impugnar.

 



Más recientemente
, la Corte Suprema, en sede constitucional, señaló que: 
…los jueces constitucionales están facultados para emitir fallos ultra o extra petita, pues lo contrario sería desconocer los fines esenciales del Estado Social de Derecho estatuidos en el artículo 2º de la Constitución Política, dentro de los cuales están la efectividad de los principios, derechos y deberes allí consagrados; por lo que, aun cuando quien impugnó la decisión de primer grado es precisamente el demandante, buscando, en últimas, la inscripción de la sentencia que a su favor fue pronunciada en el marco de un proceso de pertenencia, en todo caso el juez de tutela tiene como facultad modificar la providencia atacada sin restringir su análisis al contenido del recurso o a las precisas intenciones del gestor, pues «los jueces de segunda instancia tienen plena competencia para variar el fallo sometido a su análisis si estiman que contraviene las disposiciones constitucionales (Cfr. sentencias CC T-138/93, T-231/94 y T-400/96) o que están afectados o consagrados derechos fundamentales que no fueron objeto de aquél pero que, a la luz de la Carta Política, es imperativo tutelar» (CSJ, STC. 7. Oct. 2014, rad. 129-01, reiterado en STC12865-2015).
Al respecto, también se ha establecido, que 

«(…) el amparo está basado en principios y reglas fundamentales y especiales, que propenden por la defensa de garantías esenciales, el juez de segunda instancia cuenta siempre con plenas facultades para revisar y reformar la decisión constitucional de primer grado, cuando ésta contraviene lo dispuesto en la Carta Política; de lo anterior, se colige que tal autoridad no se encuentra limitada por la no reformatio in pejus y tiene el deber de adoptar una determinación que se acompase con los lineamientos superiores, aunque con su pronunciamiento agrave la situación de quien apeló (…) Al respecto esta Sala ha sostenido que ‘[l]a tutela por la finalidad para la cual fue instituida, y los derechos e intereses superiores que con ella busca la Carta Política garantizar, no está limitada por el principio de la reformatio in pejus, lo cual comporta que el juzgador que conoce de la impugnación de una acción de amparo está facultado para modificar el fallo opugnado aunque la decisión que adopte pueda perjudicar al único recurrente, toda vez, que como ya se dijo, lo que se persigue es hacer prevalecer los preceptos superiores, la dignidad humana y los derechos básicos de las personas (…)» (CSJ STC, 1º feb. 2012, rad. 00164-01; ver en el mismo sentido STC12865-2015).

  



Se trae a colación lo anterior, porque, se anticipa, la Sala no comparte la decisión adoptada en primera instancia y tampoco, por supuesto, el reclamo que hace el impugnante. 
  



En efecto, al margen de las razones consignadas en el acto administrativo que se confuta, mediante el cual se negó la pensión de invalidez, lo cierto es que para el caso que nos ocupa, y eso lo reconoce el mismo actor, es que, para la viabilidad de un reconocimiento prestacional por invalidez, el punto de partida tiene que ver, precisamente, con que el potencial beneficiario esté calificado con un porcentaje de pérdida de capacidad laboral igual o superior a un 50%, tal como lo enseña el artículo 38 de la ley 100 de 1993, en el sentido de que “Para los efectos del presente capítulo se considera inválida la persona que por cualquier causa de origen no profesional, no provocada intencionalmente, hubiere perdido el 50% o más de su capacidad laboral”.
  



Proporción esta que, por demás, fue declarada exequible por la Corte Constitucional mediante la Sentencia C-589 del 25 de julio de 2012. 
   



El mismo demandante admite, en su libelo, que la última calificación que le hizo la Junta Nacional de Calificación de Invalidez, arrojó una pérdida de la capacidad laboral del 32,80% (f. 19 a 23, c. 1).
  




Ahora bien, en lo que corresponde a la pensión por esta contingencia y sus requisitos, también la Corte Constitucional ha analizado que: 
  


La pensión de invalidez está comprendida dentro del derecho a la seguridad social, el cual, ostenta un carácter irrenunciable y debe ser prestado bajo la orientación de los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, conforme al artículo 48 de la Constitución.

 


La pensión de invalidez tiene como finalidad contrapesar los efectos negativos de una discapacidad y la afectación de algunos derechos fundamentales, como es el caso del mínimo vital, de aquellas personas que, como consecuencia de soportar una disminución significativa de su condición física o mental, no se hallan en capacidad de desempeñarse en el ámbito laboral, y en la mayoría de los casos, esta prestación se erige como el único medio de subsistencia.
 Bajo este contexto, la jurisprudencia constitucional, ha destacado que el estado de invalidez se consolida cuando para el trabajador es prácticamente imposible desenvolverse en el campo laboral, lo que apareja la ausencia de contraprestación alguna y por ende, la inviabilidad de seguir cotizando al sistema, dada la ostensible disminución de sus capacidades físicas y/o mentales.
 

 


La pensión de invalidez, como garantía del derecho a la seguridad social, tiene regulación en la Ley 100 de 1993 y las demás normas que la modifican, complementan y desarrollan.

 


Precisamente, en el artículo 38 de dicha normatividad, se establece que una persona se considera inválida, cuando su capacidad laboral se ha disminuido en un porcentaje equivalente o superior al 50 %, con lo cual, a partir de este porcentaje de incapacidad laboral, el trabajador detenta la posibilidad de acceder a una prestación, en la medida en que cumpla con los restantes requisitos legales exigidos para su reconocimiento. –subrayas y negrillas propias-

  


   (…)

 


Así mismo, se ha establecido que cuando la enfermedad sea considerada como progresiva, crónica o degenerativa y la fecha de estructuración es determinada en momento diverso al de la realización del dictamen de calificación, se deben tener en cuenta los aportes que la persona realice durante el periodo comprendido entre la estructuración y el tiempo en que queda incapacitado de manera permanente y definitiva
. 

  



Líneas indicativas de que, sin perjuicio del análisis de la fecha en que debe tenerse por estructurada la invalidez, lo primordial es que la persona se halle en ese estado, esto es, que registre una pérdida de su capacidad del 50% como mínimo, lo que, se reitera, en este caso no ocurre, como sí acontecía en las decisiones citadas por el interesado y por el juzgado, en las que se trató siempre la situación de una persona inválida. 
  



De más reciente calenda
, ha sostenido esa alta Corporación, al revisar situaciones que involucran enfermedades de carácter degenerativo, y en lo que concierne a la pensión de invalidez, que: 

  


En esta hipótesis, tal como ya se expuso, esta Corporación ha manifestado que  es necesario que se cumplan los siguientes requisitos: (i) que el trabajador tenga una pérdida de capacidad laboral mayor al 50% como consecuencia de una enfermedad degenerativa, congénita o crónica; (ii) que luego de la fecha de estructuración, el afiliado haya conservado una capacidad laboral residual que le haya permitido seguir cotizando y completar las 50 semanas exigidas por la normatividad pertinente; y (iii) que no se evidencie un ánimo de defraudar al Sistema General de Seguridad Social. -negrilla y cursiva propias-.
  



De manera que, sin desconocer la situación por la que atraviesa el demandante, es improcedente, sin más, soslayar tan palmaria exigencia, que tiene asiento legal, aceptado dentro del marco constitucional, al menos mientras subsista el porcentaje de calificación que aquí se tiene, que, sin duda, puede ser actualizado, en la medida en que su enfermedad es, en general, progresiva.
 



Por consiguiente, se revocará la sentencia de primer grado y, en su lugar, se negará el amparo impetrado. 
DECISIÓN

  



Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Civil Familia, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, REVOCA la sentencia dictada el 3 de agosto de 2017, por el  Juzgado Tercero de Familia local, en esta acción de tutela que Antonio José Bermúdez Marín, promovió contra COLPENSIONES.

En su lugar, se NIEGA el amparo solicitado.

     



Notifíquese esta decisión a las partes y demás interesados, en la forma prevista en el artículo 5º del Decreto 306 de 1992; oportunamente remítase el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión. A su regreso, archívese.

Los Magistrados,

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS                 DUBERNEY GRISALES HERRERA

           En uso de permiso

� Sentencia T-913 de 1999. Criterio reiterado en la sentencia T-247 de 2003, que contiene un salvamento de voto en el que, adicionalmente se recuerda que “La no aplicación del citado principio en materia de tutela se ha reiterado en, al menos, las siguientes decisiones: T-237 de 1993, T-596 de 1993, T-099 de 1994, T-231 de 1994, T-400 de 1996, T-913 de 1999 y T-1005 de 1999. 


� Sala de Casación Civil, sentencia STC10085-2017, 12 de julio de 2017, radicación 73001-22-13-000-2017-00222-01, M.P. Luis Alonso Rico Puerta.


� Véase, Sentencia T-032 de febrero 1 de 2012. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.


� Véanse, Sentencias T-561 de 2010 y T-268 de 2011, entre otras.


� Sentencia T-163 de marzo 11 de 2011. M.P. María Victoria Calle Correa. 


�  Sentencia T-486 de 2013


� Sentencia T-111 de 2016
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