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RECONOCIMIENTO PENSIÓN DE INVALIDEZ / CARÁCTER RESIDUAL DE LA ACCIÓN DE TUTELA / EXISTE OTRO MEDIO DE DEFENSA JUDICIAL. Como se aprecia, desde el año 2009, cuando se le otorgó a la señora MARÍA  AMPARO CHICA dicha pérdida de capacidad laboral y le fue negada la pensión de invalidez por parte del I.S.S., tuvo la oportunidad de acudir ante la jurisdicción laboral para que fuera allí donde se decidiera de fondo lo reclamado, pero contrario a la actividad judicial que debió emprender, luego de que por parte de su actual abogado se pidiera ante COLPENSIONES igual prestación, que también resultó negativa para sus intereses, concurrió ante el juez de tutela para que fuera este, en contravía del principio de subsidiariedad que rige la acción constitucional, quien ordenara a la accionada el reconocimiento de su derecho pensional. Es claro por tanto que no se podían obviar en su caso los trámites ordinarios para obtener las prerrogativas pensionales que a todas luces deben ser debatidas ante la jurisdicción ordinaria en lo laboral, y para lo cual ha contado con un tiempo más que suficiente para que el juez natural, con inmediación probatoria y con ejercicio pleno del derecho de defensa y contradicción de la entidad demandada, determine si le asiste razón en sus pretensiones pensionales, pues véase que transcurrieron algo más de 17 años entre el instante en que la señora MARÍA AMPARO CHICA dejó de cotizar - noviembre de 1999- y 8 años desde las iniciales resoluciones que profirió el ISS -en marzo y julio de 2009-, hasta cuando se interpuso formalmente la demanda de amparo constitucional -julio 6 de 2017-. Término durante el cual pudo haber acudido a la acción ordinaria para que se estudiaran y definieran sus reclamaciones con fundamento en las sentencias de la Corte Constitucional relativas al tema objeto de debate, como ahora lo hace.

                            REPÚBLICA DE COLOMBIA

                                            PEREIRA-RISARALDA 
[image: image1.png]


                                                  RAMA JUDICIAL 
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                     Hora: 8:00 a.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por el apoderado de la señora MARÍA AMPARO CHICA SERNA, contra el fallo proferido por el Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.), con ocasión  de  la  acción de tutela presentada frente a la Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES-.

2.- DEMANDA 

Lo sustancial de los hechos que plantea en el escrito de tutela el apoderado de la señora CHICA SERNA, se puede sintetizar así: (i) tiene 67 años y padece de un déficit neurológico como consecuencia de un infarto cerebral; (ii) realizó aportes al ISS desde diciembre 23 de 1968 hasta noviembre 30 de 1999, cuando por sus problemas de salud cesó en sus cotizaciones; (iii) entre enero 01 de 1967 y abril 01 de 1994 cotizó 149 semanas y de ahí hasta 1999 otras 371.28, para un total de 521.14 semanas al ISS; (iv) como consecuencia del daño cerebral que padeció a raíz de una cirugía, se le generaron varias secuelas como una hemiparesia derecha que le dificulta la marcha, limitación del miembro superior derecho, dificultad en la articulación de las palabras y de telegrafía, lo cual interfiere con su desarrollo mental y laboral, al ocasionarle un déficit global severo; (iv) en enero 8 de 2009 el ISS la calificó con una pérdida de capacidad de trabajo del 83.3% con fecha de estructuración en julio 9 de 1992, fecha para la cual no estaba cotizando, pero para el momento de su última cotización en noviembre de 1999, tenía 36 semanas en el año inmediatamente anterior, cumpliendo con lo reglado en el artículo 39 original de la Ley 100 de 1993, así mismo posee más de 293 semanas en los seis años antes del último aporte y más de 300 en toda la vida, con lo que cumple la exigencia del decreto 758 de 1990; (v) al solicitar la pensión de invalidez al ISS, mediante resolución 1665 de marzo 17 de 2009 le negó tal reconocimiento al no cumplir las 26 semanas en el año inmediatamente anterior al instante de la invalidez, pues para la entidad solo poseía 24; (vi) en julio de 2009 se efectúa nueva petición al ISS el cual mediante resolución 5459 de julio 20 de 2009 negó la pensión de invalidez, al indicar que no observa los requisitos del art. 6 decreto 758 de 1990, al señalarse que solo tenía 24 semanas cotizadas en los 6 años anteriores y 159 semanas cotizadas en toda la vida, sin tener en cuenta las que realizó después de la fecha de estructuración; (vii) al haber recaído toda la carga económica en su esposo ALBERTO LÓPEZ LATORRE y ante las complicaciones de salud de su esposa, se reclamó la indemnización sustitutiva que fue reconocida por resolución 793 de febrero 26 de 2010, en cuantía de $464.876.oo -en realidad corresponde a $4.276.945. Ver folio 35- , sin que en dicha resolución se mencionara su pérdida de capacidad laboral; (viii) ante el cambio de jurisprudencia se solicitó otro estudio de pensión de invalidez, el cual negó COLPENSIONES mediante resolución GNR 348728 de noviembre 22 de 2016 y confirmada por resolución VPB 2751 de enero 23 de 2017, al considerar que no contaba con las semanas a las que alude el Decreto 758 de 1990 y existir una indemnización sustitutiva; (ix) las enfermedades que padece MARÍA AMPARO son degenerativas y pueden dar lugar a pequeños infartos que darían lugar a la demencia, así que desde noviembre de 1999 se encuentra realmente imposibilitada para ejercer cualquier actividad que le genere ingresos y toda la carga económica recae en su esposo; (x) la acción constitucional es procedente para evitar un perjuicio irremediable ante la negativa de reconocérsele su pensión de invalidez, ya que la carga económica recae en su esposo quien es pensionado por invalidez producto de un infarto con ocasión del stress derivado de la situación de su esposa quien hace 23 años padece dichas dolencias; y (xi) la accionada desconoce diversas sentencias de la Corte Constitucional en la que se protegen derechos fundamentales.

Pide en consecuencia se amparen los derechos de petición, seguridad social, vida en conexidad con la salud, dignidad humana e igualdad y se ordene a COLPENSIONES que le reconozca la pensión de invalidez a MARÍA AMPARO CHICA SERNA, con fundamento en las tutelas aludidas, y a partir de noviembre de 1999, momento de su última cotización, bajo los parámetros del artículo 39 original de la Ley 100 de 1993 o por ser más favorable con el artículo 6° del Decreto 758 de 1990; así mismo se le reconozca el retroactivo pensional.

3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- Admitida la demanda de tutela se descorrió traslado de esta a COLPENSIONES, cuyo Director de Acciones Constitucionales se opone a dichas pretensiones, al considerar que se desconoce el carácter subsidiario de la acción de tutela, toda vez que la entidad ha expedido los actos administrativos respectivos y si la actora estima que le asiste derecho, se entraría en un litigio de derechos prestaciones que corresponde definirlos al juez ordinario.  Pide se declare improcedente la tutela.

3.2- Agotado el trámite a seguir y en el plazo constitucional, el juzgado mediante sentencia de julio 18 de 2017 denegó la tutela por cuanto existe un medio judicial ordinario al cual no se ha acudido, como es la justicia laboral, y no se evidencia la existencia de un perjuicio irremediable, con mayor razón cuando no se probó la condición económica de la accionante que pudiera afectar su mínimo vital. Estimó por tanto que la existencia de ese mecanismo ordinario hace que la acción fracase, al ser esta idónea para resolver la inconformidad planteada.

4.- IMPUGNACIÓN

Inconforme con la providencia emitida, el apoderado de la demandante pide se revoque la misma y se protejan sus derechos con fundamento en lo siguiente: (i) la a quo desestimó la declaración extraproceso que rindió el esposo de MARÍA AMPARO, donde puso de manifiesto el precario aspecto económico en que se encuentran y que esta depende en todo de su cónyuge; (ii) las secuelas padecidas por la actora son definitivas y por su problema para articular palabras no puede rendir testimonio, aunque este no produciría efecto alguno; (iii) el que la accionante pertenezca a la tercera edad y sumado a su discapacidad del 83.3% supone una condición especial que reconoce la constitución y merece por ello una atención privilegiada, de lo que se infiere la existencia de un status mas gravoso que justifica la existencia de un perjuicio irremediable, al negársele el pago de su mesada pensional; (iv) es desmesurado indicar que su cliente se someta al proceso ordinario, el cual es largo y desgastante, lo cual puede hacer más gravosa su situación, pese a que la jurisprudencia permite inferir que la enferma tiene derecho a su pensión; (v) las múltiples dolencias que padece su cliente pueden generar pequeños infartos que la pueden llevar a una demencia y esta se halla realmente incapacitada desde noviembre de 1999 para ejercer cualquier actividad; (vi) estima que la tutela es el mecanismo idóneo para evitar un perjuicio irremediable, pues ante la negativa de su reconocimiento prestacional,  toda la carga económica ha recaído en su esposo quien también es pensionado por invalidez; (vii) Deben tenerse en cuenta los precedentes constitucionales donde se protegen los derechos a la seguridad social, mínimo vital, dignidad humana y protección especial a los disminuidos físicamente; y (viii) pide en consecuencia se tutelen los derechos reclamados y se ordene a COLPENSIONES reconocer la pensión de invalidez a MARÍA AMPARO CHICA SERNA, y que la misma sea a partir de noviembre de 1999, cuando realizó su última cotización, bajo el artículo 39 original de la Ley 100 de 1993 o el artículo 6° del Decreto 758 de 1990.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.), 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 negó la acción interpuesta mediante apoderado por la señora MARÍA AMPARO CHICA SERNA. De acuerdo con el resultado, se procederá a tomar la determinación pertinente, ya sea convalidando la decisión, revocándola o modificándola. 
5.2.- Solución a la controversia
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 circunstancia fáctica planteada por el apoderado de la señora CHICA SERNA, se observa que su pretensión consiste en que se ordene a COLPENSIONES el pago de la pensión de invalidez a la que dice tener derecho y que la misma se haga efectiva a partir de noviembre de 1999, fecha esta en la que realizó su última cotización al Sistema General de Seguridad Social en pensión, a raíz de la enfermedad degenerativa que padece desde 1992, cuando a raíz de una intervención quirúrgica se le ocasionó un infarto cerebral que le originó múltiples secuelas, siendo calificada la pérdida de su capacidad laboral en un 83.3% y con fecha de estructuración en julio 9 de 1992. Aclara que no obstante que ha acudido al menos en tres oportunidades -dos de ellas ante el ISS, en enero 8 y marzo 17 de 2009, y una tercera en noviembre 22 de 2016-, tal derecho no le ha sido reconocido, por cuanto la entidad ha estimado en cada uno de dichos estudios que no cumple con las exigencias de ley para ser merecedora de tal prestación.

Dicha circunstancia releva al juez constitucional de inmiscuirse en tal terreno, por cuanto la tutela no procede cuando existan otros recursos o medios de defensa judicial, salvo que se use como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, caso en el cual se debe demostrar la premura de la situación y la importancia del auxilio constitucional; es decir, que no puede utilizarse para evadir los procesos ordinarios o especiales contemplados de manera general por la ley, ni presentarse de forma concurrente. Al respecto, la H. Corte Constitucional en sentencia T-629 de 2008 expresó: 

“[…] 4.2 Partiendo del principio de subsidiariedad que caracteriza a la acción de tutela, la procedencia de esta vía judicial excepcional está supeditada al agotamiento previo de las otras vías judiciales ordinarias con que cuente el interesado, y que sólo ante la inexistencia o inoperancia de esas vías judiciales, es posible acudir a la acción constitucional para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable.
 
“El sentido de la norma es el de subrayar el carácter supletorio del mecanismo, es decir, que la acción de tutela como mecanismo de protección inmediata de los derechos constitucionales fundamentales debe ser entendida como un instrumento integrado al ordenamiento jurídico, de manera que su efectiva aplicación sólo tiene lugar cuando dentro de los diversos medios que aquél ofrece para la realización de los derechos, no exista alguno que resulte idóneo para proteger instantánea y objetivamente el que aparece vulnerado o es objeto de amenaza por virtud de una conducta positiva o negativa de una autoridad pública o de particulares en los casos señalados por la ley, a través de una valoración que siempre se hace en concreto, tomando en consideración las circunstancias del caso y la situación de la persona, eventualmente afectada con la acción u omisión. No puede existir concurrencia de medios judiciales, pues siempre prevalece la acción ordinaria; de ahí que se afirme que la tutela no es un medio adicional o complementario, pues su carácter y esencia es ser único medio de protección que, al afectado en sus derechos fundamentales, brinda el ordenamiento jurídico”.[...]” (negrillas fuera de texto).

Se deduce de lo anterior que si la parte afectada no ejerce las acciones legales o no utiliza los recursos establecidos en el ordenamiento jurídico para salvaguardar sus derechos presuntamente amenazados o vulnerados, la tutela no tiene la virtualidad de revivir los términos vencidos ni se convierte en un recurso adicional o supletorio de las instancias previstas en cada jurisdicción. 
En este asunto se observa que el padecimiento médico de la señora MARÍA AMPARO CHICA SERNA acaeció en el año 1992 y aun así continuó sus cotizaciones hasta el año 1999, sin que a partir de allí volviera a efectuar aportes en pensión a raíz de sus quebrantos de salud. No obstante ello, no se adelantaron con la debida diligencia las gestiones oportunas para obtener el  dictamen de pérdida de capacidad laboral, el cual tan solo le fue dictaminado casi 10 años después, esto es, en enero 8 de 2009, momento en el cual se le otorgó una pérdida de capacidad para trabajar del 83.3%, a partir de la cual se solicitó al ISS la pensión de invalidez en esa misma anualidad, pero sin que esta le fuere concedida en las dos ocasiones iniciales en las que se reclamó, y frente a las cuales no se interpuso recurso alguno, de lo cual se infiere que aparentemente en ese momento se estuvo de acuerdo con lo allí decidido, habida cuenta que no de otra manera puede interpretarse el no ejercer mecanismo jurídico alguno en procura de la defensa de sus derechos. 
Para el año 2016 se volvió a presentar similar petición ante COLPENSIONES, que también le resultó desfavorable y pese a haberse presentado recurso este tampoco tuvo eco en las pretensiones de MARÍA AMPARO CHICA.

A la hora de ahora la actora solicita que para el reconocimiento de su prestación pensional se tenga en cuenta el artículo 36 original de la Ley 100 de 1993 o incluso el artículo 6° del Decreto 758 de 1990, y respecto de la aplicación de dichas normas ya tuvo ocasión de pronunciarse tanto el ISS como COLPENSIONES en 2009 y 2016, quienes al realizar el estudio pertinente estimaron que la misma no reunía las exigencias legales con fundamento en dichas normas para ser merecedora de la pensión de invalidez. 
Como se aprecia, desde el año 2009, cuando se le otorgó a la señora MARÍA  AMPARO CHICA dicha pérdida de capacidad laboral y le fue negada la pensión de invalidez por parte del I.S.S., tuvo la oportunidad de acudir ante la jurisdicción laboral para que fuera allí donde se decidiera de fondo lo reclamado, pero contrario a la actividad judicial que debió emprender, luego de que por parte de su actual abogado se pidiera ante COLPENSIONES igual prestación, que también resultó negativa para sus intereses, concurrió ante el juez de tutela para que fuera este, en contravía del principio de subsidiariedad que rige la acción constitucional, quien ordenara a la accionada el reconocimiento de su derecho pensional.

Es claro por tanto que no se podían obviar en su caso los trámites ordinarios para obtener las prerrogativas pensionales que a todas luces deben ser debatidas ante la jurisdicción ordinaria en lo laboral, y para lo cual ha contado con un tiempo más que suficiente para que el juez natural, con inmediación probatoria y con ejercicio pleno del derecho de defensa y contradicción de la entidad demandada, determine si le asiste razón en sus pretensiones pensionales, pues véase que transcurrieron algo más de 17 años entre el instante en que la señora MARÍA AMPARO CHICA dejó de cotizar - noviembre de 1999- y 8 años desde las iniciales resoluciones que profirió el ISS -en marzo y julio de 2009-, hasta cuando se interpuso formalmente la demanda de amparo constitucional -julio 6 de 2017-. Término durante el cual pudo haber acudido a la acción ordinaria para que se estudiaran y definieran sus reclamaciones con fundamento en las sentencias de la Corte Constitucional relativas al tema objeto de debate, como ahora lo hace.
Al respecto la Corte Constitucional en Tutela T-586 de 2015 y en aplicación de la favorabilidad en materia laboral, en cuanto a que puede emplearse cualquier normativa anterior a la que se encuentra vigente en el momento que se causa el derecho, incluso si está derogada, señaló lo siguiente:

“[…] 6.3. En relación con el reconocimiento de derechos pensionales, la Corte Constitucional ha establecido que cuando una autoridad judicial niega ese derecho dejando de aplicar el principio de la condición más beneficiosa desarrollado jurisprudencialmente, debiéndolo hacer, incurre en un defecto sustantivo. Como se vio en el apartado quinto de las consideraciones de esta sentencia, la condición más beneficiosa implica que, por respeto a la confianza legítima y el principio de proporcionalidad, la situación pensional de una persona no se examine bajo las reglas vigentes al momento que se causa el derecho, sino con base en un régimen anterior que está derogado, siempre que se cumplan los requisitos exigidos por este para tal fin. 

[…]

En suma, cuando se estudie el reconocimiento de la pensión de invalidez, el fondo de pensiones o la autoridad judicial debe aplicar la condición más beneficiosa, si el afiliado acredita el requisito de densidad de semanas de cualquier régimen anterior al vigente, lo cual implica, examinar la solicitud pensional bajo la norma derogada. 

[…]

6.6. Del análisis del material probatorio aportado al expediente se puede concluir que el señor Miguel Arturo Camargo Munevar reúne los presupuestos para dar aplicación a la condición más beneficiosa, pues cumple con el requisito mínimo de semanas cotizadas dispuesto en el Decreto 758 de 1990 antes de que entrara en vigencia la Ley 100 de 1993 (1º de abril de 1994). El Decreto 758 de 1990 exige que el afiliado cotice trescientas (300) semanas, en cualquier época, con anterioridad al estado de invalidez […]”

[…]

6.7. De acuerdo a lo anterior, las autoridades judiciales demandadas tenían la obligación de aplicar la condición más beneficiosa, y examinar el caso bajo el Decreto 758 de 1990 y no con base en lo dispuesto en la Ley 860 de 2003. […]. En consecuencia, incurrieron en un defecto sustantivo en sus providencias, pues terminaron aplicando al caso la norma vigente al momento de la estructuración de la invalidez (Ley 860 de 2003), cuando en virtud del principio de la condición más beneficiosa la regla de derecho que gobernaba la controversia era el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo año […]”-negrilla propias-

Es evidente entonces que la jurisprudencia de la H. Corte Constitucional se ha inclinado hacia la aplicación de condiciones más benéficas para los aportantes al Sistema de Seguridad Social en Salud en materia pensional, particularmente en lo tocante a la pensión de invalidez, pero de la información que ha suministrado el apoderado de MARÍA AMPARO se observa que la accionante no cumple con la densidad de semanas exigidas por el Decreto 758 de 1990, esto es, 300 en cualquier tiempo con antelación a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, ya que para la época comprendida entre enero 01 de 1967 y abril 01 de 1994 solo contaba con 149.86 semanas como así se señaló en el líbelo de la demanda, las cuales podrían ser inferiores, si en cuenta se tiene que la fecha del estado de invalidez se estructuró para julio 9 de 1992.
Así mismo y aunque por parte del recurrente se indica que la señora CHICA SERNA es un sujeto de especial protección constitucional y que al no otorgársele la pensión de sobrevivientes se le causaría un perjuicio irremediable, para la Sala ello es una mera enunciación sin efectos atendibles. Así lo decimos porque si bien se trata de una persona de la tercera edad
, y que tiene una discapacidad derivada de un infarto cerebral, de lo allegado al dossier se observa que su esposo ALBERTO LÓPEZ LATORRES es quien ha solventado las necesidades que su cónyuge ha tenido desde esa época, y si bien la situación económica por la que pasaron luego de la enfermedad de la actora fue apremiante, lo que incluso los motivo a aceptar la indemnización sustitutiva que se le dio a la señora MARÍA AMPARO en el año 2010 -no en la cuantía de $464.873 como lo dijo el togado sino en la suma de $4`276.945-, la realidad actual indica que con ocasión de la pensión de invalidez que le fue concedida al señor LÓPEZ LATORRE y de la cual devenga casi dos salarios mínimos, se puede deducir que con ello han tenido la posibilidad lograr su subsistencia por varios años e igualmente lo podrán continuar haciéndole durante el tiempo que tarde la jurisdicción ordinaria en definir el litigio, máxime cuando en la declaración extraproceso aduce que residen en un apartamento de su hija y que sus descendientes le prestan colaboración voluntaria, lo cual necesariamente deben hacer no solo en atención al principio de solidaridad que tienen para con sus padres, sino por ser una obligación que les asiste
.

En esos términos se considera que la providencia adoptada por la funcionaria de primer nivel se encuentra ajustada a derecho, y se procederá por tanto a su confirmación.

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 CONFIRMA la sentencia de tutela objeto de este proferimiento. 

SEGUNDO: Por secretaría se remitirá el expediente a la Honorable 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
� Nació en mayo 11 de 1950, es decir, tiene 67 años de edad, actualmente.


� La Corte Constitucional en Sentencia T-685 de 2014, señaló: ”En reiteradas ocasiones, esta Corporación se ha pronunciado sobre casos en los que adultos mayores no tienen una pensión o algún ingreso económico ni la posibilidad de costearlo por sí solos, señalando que “resulta importante la obligatoriedad” que deben tener los descendientes o compañeros sentimentales para que asuman el costo de las necesidades básicas de ellos […]”. -negrillas fuera de texto-
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