SENTENCIA TUTELA 2ª INSTANCIA 110 

RADICACIÓN: 660013109006 2018 00078 01
ACCIONANTE: GUILLERMO DE JESÚS LOAIZA
MODIFICA

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 Secretaría de esta Sala.

TEMAS:
SEGURIDAD SOCIAL / RECONOCIMIENTO PENSIONAL / IMPROCEDENCIA DE LA TUTELA POR INCUMPLIMIENTO DEL REQUISITOS DE PROCEDIBILIDAD / INEXISTENCIA DE PERJUICIO IRREMEDIABLE.
La Corte Constitucional ha reiterado que la procedencia de la tutela se encuentra condicionada a la previa utilización de los medios de defensa ordinarios contemplados en el ordenamiento jurídico… En tal sentido en Sentencia T-472 de 2008 se señaló lo siguiente: 

“La acción de tutela tiene un carácter subsidiario y no fue instaurada para remediar los errores en que incurren los ciudadanos en lo relacionado con la defensa de sus derechos… 

“(…) si existiendo el medio judicial, el interesado deja de acudir a él y, además, pudiendo evitarlo, permite que su acción caduque, no podrá más tarde apelar a la acción de tutela para exigir el reconocimiento o respeto de un derecho suyo. En este caso, tampoco la acción de tutela podría hacerse valer como mecanismo transitorio, pues esta modalidad procesal se subordina a un medio judicial ordinario que sirva de cauce para resolver de manera definitiva el agravio o lesión constitucional”.

… está en entredicho la posible afectación del mínimo vital que arguye el actor, máxime cuando no demostró mínimamente dicha vulneración, pues la sola manifestación no es suficiente para acreditar la existencia de un perjuicio irremediable. Contrario a lo anterior, se trata de una persona que recibe una mesada pensional que le puede garantizar su manutención y la de su familia, y así se colige, porque durante el tiempo de inactividad que tuvo para reclamar ante la entidad la inclusión en nómina sobrevivió económicamente con la actual pensión de vejez.
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Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, trece (13) de noviembre de dos mil dieciocho (2018)

                                                                 Acta de Aprobación N° 1006
                                                 Hora: 01:00 p.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por el accionante, contra la sentencia proferida por el Juzgado Sexto Penal del Circuito de Pereira (Rda.) con ocasión de la acción de tutela instaurada por GUILLERMO DE JESÚS LOAIZA CARMONA contra POSITIVA COMPAÑÍA DE SEGUROS y la UNIDAD DE GESTIÓN PENSIONAL Y PARAFISCALES-UGPP.
2.- DEMANDA 

Lo narrado en el escrito de tutela por el accionante se puede concretar de la siguiente manera: (i) en Resolución N° 00506 de marzo 15 de 1984 la administradora de Riesgos Profesionales del Instituto del Seguro Social le otorgó pensión por invalidez de origen profesional, y mediante Resolución 1793 de octubre 09 de 2006 lo retiró de nómina de pensionados por incompatibilidad con la pensión de vejez; (ii) en julio de 2017 solicitó a POSITIVA COMPAÑÍA DE SEGUROS la restitución de la citada prestación, petición que fue trasladada por competencia a la UGPP, por cuanto dicha entidad asumió la nómina que estaba a cargo de POSITIVA, y cuyos derechos fueron causados originalmente por la Administradora de Riesgos del Instituto del Seguro Social; (iii) la UGPP con Resolución RDP 008184 de marzo 01 de 2018 ordenó la reincorporación a nómina de pensionados, condicionándola a la aprobación del cálculo actuarial por parte de POSITIVA, a lo que no accedió ésta última entidad, la cual indicó mediante oficio que solo autoriza este tipo de recursos cuando se profiere sentencia judicial que ordene el reconocimiento simultáneo de las dos prestaciones económicas; (iv) POSITIVA no puede desatender el acto administrativo expedido por la UGPP, mismo que no ha sido revocado; y (v) acudir a un proceso ordinario en atención a sus condiciones de salud y a su avanzada edad -77 años-, le generaría aún más perjuicios de los que se le han causado desde el momento en que le suspendieron el pago de la prestación en el año 2006, máxime que durante su vida laboral ha hecho cotizaciones para vejez e invalidez, con lo que ha adquirido el derecho a obtener los beneficios por ambas contingencias, frente a la cual la ley establece compatibilidad.
De conformidad con lo anterior, solicita la protección de los derechos fundamentales al debido proceso, a la dignidad humana, al mínimo vital y a la seguridad social; y, en consecuencia, se ordene a la UGPP proceder a reincorporarlo en nómina de pensionados.
3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- La actuación correspondió por reparto al Juzgado Sexto Penal del Circuito de esta ciudad, despacho que por auto de agosto 21 de 2018 ordenó correr traslado de la misma a POSITIVA COMPAÑÍA DE SEGUROS y a la UNIDAD DE GESTIÓN PENSIONAL y PARAFISCALES -UGPP-, las cuales se pronunciaron en los siguientes términos:
- El Subdirector de Defensa Judicial Pensional de la UGPP indica que esa entidad mediante Resolución RDP008184 de marzo 01 de 2018 ordenó reincorporar en nómina de pensionados la Resolución de marzo N° 506 de marzo 15 de 1984, la cual quedó condicionada a la aprobación del cálculo actuarial.
Señala que para adelantar el trámite de inclusión en nómina de pensionados se hace necesario que por parte de la ARL POSITIVA se elabore el cálculo actuarial y sea presentado el Ministerio de Hacienda para que esa cartera lo apruebe de conformidad con lo consagrado en el Decreto 1437/15.
Esa unidad ha realizado las actividades tendientes para garantizar el trámite efectivo de la solicitud del actor, y por lo demás, de acuerdo a lo establecido legal y jurisprudencialmente, la tutela tiene carácter subsidiario, y por tanto no es la vía adecuada para reclamar ese tipo de pretensiones, toda vez que para ello debe acudirse a la jurisdicción ordinaria, máxime que no se demostró la ocurrencia o riesgo de un perjuicio irremediable y tampoco la afectación del mínimo vital.

Solicita se declare improcedente el amparo.
- La apoderada de POSITIVA COMPAÑÍA DE SEGUROS manifestó que de conformidad con el Decreto 1437/15 esa Aseguradora mediante acta de entrega operativa de junio 30 de 2015 trasladó la responsabilidad de la continuidad en la administración y pago de las mesadas pensionales a la UGPP.

Afirma que en reunión celebrada en julio 26 de 2018 entre esa entidad y la UGPP, se decidió que todos los casos de compatibilidad pensional por invalidez de origen profesional y vejez, se llevarán ante la Comisión Intersectorial de Régimen de Prima Media para validar la postura jurídica de las entidades, comisión que aún no tiene programada fecha.

Sostiene que en el caso concreto no se le está vulnerando el derecho al mínimo vital del accionante, ya que actualmente goza de la pensión por vejez, por lo que es prudente esperar el pronunciamiento de la referida Comisión Intersectorial.

Señala que no puede desconocerse la incompatibilidad legal que existe en materia de pensiones de vejez e invalidez de origen laboral, por cuanto las normas son claras al prohibir el uso y goce de manera simultánea de ambas pensiones. Al respecto cita la Ley 90/46, los Acuerdos 224/66 y 049/90, aprobados por los Decretos 3041/96  y 758/90, artículo 13 literal J de la Ley 100/93 y artículo 128 Superior.

Asegura que la declaratoria de derechos que definan prestaciones económicas es competencia de la justicia ordinaria y no del juez de tutela, de acuerdo a lo ha establecido en su jurisprudencia la Corte Constitucional.

Pide se declare improcedente la acción, y no se conceda el amparo de los derechos invocados. 
3.2.- Dentro del término constitucional y legal el juzgado de instancia profirió sentencia (septiembre 04 de 2018) por medio de la cual negó el amparo de los derechos invocados, al considerar que no se demostró la afectación de los mismos, toda vez que el actor recibe su pensión de vejez. Adicionalmente concluyó que no se demostró la ocurrencia de un perjuicio irremediable que hiciera procedente el amparo de manera excepcional, puesto que el asunto debe ser tramitado por la jurisdicción ordinaria, vía a la cual no ha acudido el accionante.
3.3.- El accionante impugnó la decisión en tiempo oportuno según escrito que se presentó en el juzgado en septiembre 10 de 2018.

3.4.- En decisión de octubre 04 de 2018 está Corporación declaró la nulidad de lo actuado, a partir de la notificación de la sentencia de primera instancia, para que tal providencia fuera notificada en debida forma al accionante. Se llegó a la anterior determinación luego de haberse establecido que el actor no firmó la impugnación y que ni siquiera estaba enterado del resultado del fallo de tutela de primera instancia, ya que los datos que figuran en la demanda de tutela son de la oficina de abogados Expertos en Pensiones a cuya dirección el despacho de primer grado dirigió las respectivas comunicaciones.
3.5.- El Juzgado Sexto Penal del Circuito de la ciudad llevó a cabo nuevamente la notificación vía correo certificado en la dirección que aportó el señor GUILLERMO LOAIZA. La sentencia fue entregada al accionante en octubre 11 de 2018, como consta en la guía No RA024311020CO de la empresa de correo. En octubre 16 de 2018 y en tiempo oportuno impugnó la sentencia.
4.- IMPUGNACIÓN

El accionante solicita se revoque la decisión adoptada por la primera instancia, y se acceda a las pretensiones invocadas en la acción, de conformidad con los siguientes argumentos:
Contrario a lo sostenido por el despacho, sí se encuentran afectados sus derechos a la seguridad social y al mínimo vital por parte de las entidades accionadas, desde el momento en que le fue suspendido el pago de la pensión de invalidez por no considerarse compatible con la de vejez, y en la actualidad por no acatarse por POSITIVA lo dispuesto por la UGPP sobre la reactivación en nómina de pensionados.
Las patologías que dieron origen al reconocimiento de la pensión por invalidez en la actualidad son más degenerativas, y a ello se suma su avanzada edad. Tiene a cargo el sostenimiento de su esposa, persona que también es de la tercera edad, y de su hija, quien es discapacitada, por lo que el ingreso de la pensión de vejez no suficiente para cubrir los gastos de manutención del hogar y las necesidades básicas de su núcleo familiar.

Si bien el juez de primer grado indica que es indispensable la activación de la vía ordinaria, en sus condiciones no es el medio idóneo, en atención al tiempo que demanda su trámite.

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 esta capital, 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, modificado por el 1069/15 y 1983/17.

5.1.- Problema jurídico planteado
Corresponde al Tribunal establecer el grado de acierto o desacierto contenido en el fallo impugnado, en cuanto no tuteló los derechos fundamentales del señor GUILLERMO LOAIZA. De acuerdo con el resultado, se procederá a tomar la determinación pertinente, ya sea convalidando la decisión, modificándola o revocándola, como lo pide la entidad accionada. 
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 lo arrimado al dossier se aprecia que al señor GUILLERMO LOAIZA le fue reconocida pensión de invalidez de origen profesional por parte del Instituto de Seguros Sociales -ISS- mediante Resolución No 506 de marzo 15 de 1984. Posteriormente, la misma entidad en agosto 23 de 2003 le concedió la pensión de vejez; empero, en octubre 09 de 2006 fue retirado de la nómina de pensionados por Riesgo Profesional, ante el reconocimiento de la pensión de vejez.
Transcurrido cerca de once años después, solicitó a la Unidad de Gestión Pensional y Parafiscal -UGPP- proceder a reincorporarlo en la nómina de pensiones de invalidez por origen profesional, entidad que resolvió desfavorablemente su pretensión, como quiera que la Compañía de Seguros Positiva no aprobó el cálculo actuarial. Lo anterior motivó la presente acción constitucional.
La Corte Constitucional ha reiterado 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. En tal sentido en Sentencia T-472 de 2008 se señaló lo siguiente: 

“La acción de tutela tiene un carácter subsidiario y no fue instaurada para remediar los errores en que incurren los ciudadanos en lo relacionado con la defensa de sus derechos. Si se llegara a admitir la posición contraria, pasaría la tutela a sustituir todos los demás medios judiciales y la jurisdicción constitucional entraría a asumir responsabilidades que no le corresponden, todo ello en detrimento de los demás órganos judiciales.” 

“(…) si existiendo el medio judicial, el interesado deja de acudir a él y, además, pudiendo evitarlo, permite que su acción caduque, no podrá más tarde apelar a la acción de tutela para exigir el reconocimiento o respeto de un derecho suyo. En este caso, tampoco la acción de tutela podría hacerse valer como mecanismo transitorio, pues esta modalidad procesal se subordina a un medio judicial ordinario que sirva de cauce para resolver de manera definitiva el agravio o lesión constitucional”.

Se deduce de lo antes mencionado 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 términos vencidos ni se convierte en un recurso adicional o supletorio de las instancias previstas en cada jurisdicción, y en este caso a lo que aspira el actor es que la UGPP, entidad que había ordenado reincorporarlo en nómina mediante Resolución 008184 de marzo 01 de 2018
 y que por acto administrativo de mayo 29 de 2018
 dejó sin efectos dicha determinación, proceda a incluirlo en la nómina de pensionados por invalidez.

Si bien es cierto en la última resolución referida no se señaló por parte de la entidad si contra ella procedía el recurso de apelación, y solo advirtió la pérdida de ejecutoriedad del acto administrativo de acuerdo con el numeral cuatro del artículo 91 del CPACA, ello implica que se le abriría la posibilidad al accionante LOAIZA CARMONA de acudir ante la jurisdicción ordinaria, sin embargo, se desconoce si lo hizo o no. 

Como se aprecia, lo que ahora se ataca por vía de tutela es el acto administrativo por el cual la UGPP no reincorporó al accionante en la nómina de pensionados por invalidez, cuando el ordenamiento jurídico contempla los medios para procurar la protección de los derechos que se consideren vulnerados por la administración. Al respecto así se ha pronunciado el Alto Tribunal Constitucional:

“la regla general es que el mecanismo constitucional de protección no puede superponerse a los mecanismos ordinarios establecidos en el ordenamiento jurídico de forma que los suplante o que se actúe como una instancia adicional para debatir lo que ya se ha discutido en sede ordinaria. En particular, la Sala insiste en que esta regla general conduce a que en los procedimientos administrativos, la tutela no procede contra actos expedidos por una autoridad administrativa, pues para ello se han previsto otros instrumentos judiciales, sin embargo, sólo de manera excepcional esta acción procede transitoriamente cuando se compruebe la existencia de un perjuicio irremediable”
 

Aunque en el presente asunto el accionante ostenta la calidad de persona de especial protección constitucional, como quiera que tiene 77 años de edad, y de acuerdo con lo dicho por la Corte Constitucional se considera de la tercera edad toda persona a partir de los 74 años
, en el presente asunto no se advierte la comisión de un perjuicio irremediable conforme sus características de inminencia, urgencia, gravedad y necesidad que haga indispensable la intervención del juez constitucional. 
Lo anterior se asegura porque no obstante aducirse por el actor que los ingresos de la pensión de vejez no le alcanzan para cubrir sus necesidades básicas, al respecto debe indicarse que de acuerdo con lo arrimado a la actuación se aprecia que desde el año 2006 el señor GUILLERMO LOAIZA fue retirado de la nómina de pensionados por riesgo profesional, es decir, lleva cerca de once años subsistiendo económicamente con la pensión de vejez que le fue reconocida por el ISS en agosto 23 de 2003. 
Por tanto, está en entredicho la posible afectación del mínimo vital que arguye el actor, máxime cuando no demostró mínimamente dicha vulneración, pues la sola manifestación no es suficiente para acreditar la existencia de un perjuicio irremediable. Contrario a lo anterior, se trata de una persona que recibe una mesada pensional que le puede garantizar su manutención y la de su familia, y así se colige, porque durante el tiempo de inactividad que tuvo para reclamar ante la entidad la inclusión en nómina sobrevivió económicamente con la actual pensión de vejez. 

Estima la Corporación que lo reclamado por el señor LOAIZA CARMONA deberá ser objeto de determinación por vía judicial, con el fin de que se estudie si en efecto puede ser incluido nuevamente en la nómina de pensionados por invalidez de origen profesional.

En conclusión, aunque la Corporación comparte la determinación final a la cual llegó el funcionario de primer grado, la misma deberá MODIFICARSE en el sentido que la acción de tutela debe declararse IMPROCEDENTE al no estar dados los requisitos para que opere la subsidiariedad pretendida.

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 MODIFICA la decisión del Juzgado Sexto Penal del Circuito de Pereira (Rda.) en cuanto NO TUTELÓ, y en su lugar se declara que la acción constitucional es IMPROCEDENTE.

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

El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
� Sentencia SU-111 de 1997.


� Ver folio 22


� Ver folio 24


� Cfr. Sentencia SU-617 de 2013 y T-151 de 2013


� Sentencias T-844/14, reiterada en la T-047/15
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