Acción de Tutela 
Radicado: 66001-31-05-001-2019-00312-01


José Omar Acevedo vs Colpensiones y la Junta de Calificación de Invalidez de Risaralda

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 SOBREVIVIENTES / HIJO INVÁLIDO / PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD / PROCEDENCIA EXCEPCIONAL PARA RECONOCIMIENTO PENSIONAL / REQUISITOS / PERJUICIO IRREMEDIABLE / CARGA PROBATORIA.
La Corte Constitucional ha dicho que la acción de tutela procede i) cuando no existan otros medios de defensa judiciales para la protección del derecho amenazado o vulnerado; ii) cuando existiendo los mismos no sean eficaces o idóneos para salvaguardar los derechos fundamentales, caso en el cual la tutela desplaza el medio ordinario de defensa; iii) y cuando sea imprescindible la intervención del juez constitucional para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable, opera entonces como mecanismo transitorio de protección.

Teniendo en cuenta lo anterior, el órgano de cierre constitucional ha determinado por regla general que la acción de tutela para solicitar el reconocimiento y pago de un derecho pensional resulta improcedente por cuanto existen mecanismos judiciales ordinarios; sin embargo, su procedencia es excepcional, cuando “(i) su falta de reconocimiento y pago ha generado un alto grado de afectación de los derechos fundamentales del accionante, en particular de su derecho al mínimo vital; (ii) se ha desplegado cierta actividad administrativa o judicial por el interesado tendiente a obtener la protección de sus derechos; y (iii) aparece acreditado –siquiera sumariamente– las razones por las cuales el medio de defensa judicial ordinario es ineficaz para lograr la protección inmediata e integral de los derechos fundamentales presuntamente afectados o, en su lugar, se está en presencia de un perjuicio irremediable”. (…)
En relación con el perjuicio irremediable ha dicho que debe estar acreditado, ya que la simple afirmación de su acaecimiento hipotético es insuficiente para justificar la procedencia de la acción de tutela, teniendo en cuenta que al Juez de tutela le está vedado, en términos de la Corte Constitucional, estructurar, concebir, imaginar o proyectar, por sí mismo el contexto en el que ha ocurrido el presunto perjuicio.

Asimismo dicho perjuicio en los términos de la Corte Constitucional debe ser i) inminente, esto es que amenaza o está por suceder; ii) urgente, que es necesario realizar o ejecutar para dar respuesta con prontitud; iii) grave, que equivale a la intensidad del daño en la persona y iv) que sea la acción de tutela impostergable en virtud de la urgencia y gravedad.
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MAGISTRADA PONENTE: OLGA LUCÍA HOYOS SEPÚLVEDA

Asunto:

  
Impugnación
Proceso:                     

Acción de Tutela
Radicado No:              

66001-31-05-003-2019-00312-01
Accionante:              
José Omar Acevedo
Accionado:
Colpensiones


Vinculado:
Junta Regional de Calificación de Invalidez de Risaralda

Tema:
Derecho al mínimo vital, seguridad social, dignidad humana
Pereira, Risaralda, quince (15) de agosto de dos mil diecinueve (2019)
Acta número 227 del 15-08-2019
Se procede a decidir la impugnación de la sentencia proferida el 26-07-2019 por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito Pereira Risaralda, dentro de la acción de tutela instaurada por José Omar Acevedo, identificado con la cédula de ciudadanía No. 10.194.620 en contra de Colpensiones; trámite al que se vinculó la Junta Regional de Calificación de Invalidez de Risaralda
ANTECEDENTES

1. Derechos fundamentales invocados, pretensión y hechos relevantes en los que se funda
Pretende el accionante se le garantice los derechos fundamentales al mínimo vital, igualdad, seguridad social y dignidad humana y, en consecuencia, se ordene a Colpensiones al reconocimiento y pago de la pensión de sobrevivientes a partir del 16-09-2017, data en que falleció su progenitora.

Como sustento expone que: (i) el 16-09-2017 falleció su madre Fanny Acevedo Gutiérrez; ii) dependía económicamente de ella en razón a que padecía de una enfermedad pulmonar “obstructiva crónica”; iii) el 30-01-2019 fue calificado con una PCL del 50.33% y como fecha de estructuración el 05-01-2018; iv) mediante Resolución SUB 113955 del 13-05-2019 Colpensiones le negó la pensión de sobrevivientes porque su invalidez se consolido posterior al deceso de su progenitora; decisión que fue recurrida pero que se mantuvo por la entidad accionada.
2. Pronunciamiento de la accionada y vinculada

2.1. Juna Regional de Calificación de Invalidez de Risaralda

Solicitó su desvinculación al considerar que no es la competente para resolver sobre las pretensiones del accionante.
2.2. Colpensiones 
Instó para que se declare improcedente la acción y agregó que el accionante cuenta con otros mecanismos de defensa judicial para resolver la controversia planteada.
3. Sentencia impugnada
La Jueza Tercero Laboral del Circuito de Pereira negó por improcedente la acción de tutela y exoneró a la Junta Regional de Calificación de Invalidez de Risaralda de toda responsabilidad. Para arribar a dicha conclusión, consideró que el demandante contaba con otros mecanismos judiciales para la garantía de sus derechos, pero señaló que tampoco logró acreditar los requisitos para el reconocimiento pensional, toda vez que si bien probó que era hijo de la causante Fanny Acevedo Gutiérrez, no demostró la dependencia económica de este respecto de su madre ni tampoco que la invalidez hubiere sido causada con anterioridad al deceso de su progenitora.
4. Impugnación 
El accionante solicitó la revocatoria y para ello argumentó que erró la a quo en establecer que ningún prueba existió en el plenario sobre la dependencia económica de este hacía su madre, pues fueron aportados las declaraciones extra proceso de Nilson Aguilar Higuita y Luís Fernando Arango que dan cuenta de ello; señaló que pese a que la fecha de estructuración de la invalidez fue con posterioridad al fallecimiento de la señora Fanny Acevedo Gutiérrez, la jurisprudencia constitucional en materia de enfermedades crónicas o degenerativas ha sostenido que esa data puede variar dependiendo de cada caso en concreto y, agregó que al ser él un sujeto de especial protección constitucional y estar en estado de indefensión era procedente el amparo constitucional.
CONSIDERACIONES  
1. Problema jurídico

Atendiendo lo expuesto la Sala se formula el siguiente:
(i) ¿Se Vulneró los derechos fundamentales al mínimo vital, seguridad social y dignidad humana del señor José Omar Acevedo por parte de la accionada, al negar el reconocimiento de la pensión de sobrevivientes?
Previamente se precisará si se satisfacen los presupuestos de procedencia de la acción de tutela.

3. Requisitos de procedencia de la tutela 

Se tiene como requisitos generales de procedencia de la acción de tutela, según el artículo 86 de la Constitución Política y el Decreto 2591 de 1991: i) la presunta vulneración de un derecho fundamental por acción u omisión de una autoridad pública y en algunos casos por particulares, ii) legitimación por activa y por pasiva de los accionados, iii) la inmediatez y iv) subsidiariedad
.
3.1. Legitimación
Está legitimada por activa el señor José Omar Acevedo, al ser el titular de su derecho a la seguridad social y, Colpensiones por ser la entidad a donde se elevó la petición de reconocimiento pensional.

3.2 Derecho fundamental
No cabe duda que son fundamentales los derechos de seguridad social, mínimo vital y dignidad humana.
3.3. Inmediatez

En relación con la inmediatez, se encuentra satisfecha por cuanto desde la fecha de petición para el reconocimiento pensional (29-03-2019) y la interposición de la tutela (17-07-2019), han pasado más de 3 meses, lapso que se considera razonable para incoar el amparo.
3.4. Subsidiariedad 

La Corte Constitucional ha dicho que la acción de tutela procede i) cuando no existan otros medios de defensa judiciales para la protección del derecho amenazado o vulnerado; ii) cuando existiendo los mismos no sean eficaces o idóneos para salvaguardar los derechos fundamentales, caso en el cual la tutela desplaza el medio ordinario de defensa; iii) y cuando sea imprescindible la intervención del juez constitucional para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable, opera entonces como mecanismo transitorio de protección.

Teniendo en cuenta lo anterior, el órgano de cierre constitucional
 ha determinado por regla general que la acción de tutela para solicitar el reconocimiento y pago de un derecho pensional resulta improcedente por cuanto existen mecanismos judiciales ordinarios; sin embargo, su procedencia es excepcional, cuando “(i) su falta de reconocimiento y pago ha generado un alto grado de afectación de los derechos fundamentales del accionante, en particular de su derecho al mínimo vital; (ii) se ha desplegado cierta actividad administrativa o judicial por el interesado tendiente a obtener la protección de sus derechos; y (iii) aparece acreditado –siquiera sumariamente– las razones por las cuales el medio de defensa judicial ordinario es ineficaz para lograr la protección inmediata e integral de los derechos fundamentales presuntamente afectados o, en su lugar, se está en presencia de un perjuicio irremediable. En todo caso, cuando el amparo se solicita por un sujeto de especial protección constitucional (persona de la tercera edad, madre o padre cabeza de familia, persona en situación de discapacidad), el juicio de procedencia de la acción de tutela debe hacerse menos riguroso”.
En relación con el perjuicio irremediable ha dicho que debe estar acreditado, ya que la simple afirmación de su acaecimiento hipotético es insuficiente para justificar la procedencia de la acción de tutela, teniendo en cuenta que al Juez de tutela le está vedado, en términos de la Corte Constitucional
, estructurar, concebir, imaginar o proyectar, por sí mismo el contexto en el que ha ocurrido el presunto perjuicio.

Asimismo dicho perjuicio en los términos de la Corte Constitucional
 debe ser i) inminente, esto es que amenaza o está por suceder; ii) urgente, que es necesario realizar o ejecutar para dar respuesta con prontitud; iii) grave, que equivale a la intensidad del daño en la persona y iv) que sea la acción de tutela impostergable en virtud de la urgencia y gravedad.
Al respecto la Sala avizora que no se satisface el requisito de subsidiariedad como pasa a estudiarse:

En primer lugar es necesario señalar que la acción de tutela no es el medio o instrumento de defensa judicial que establece el ordenamiento legal para la protección del derecho a la seguridad social, teniendo en cuenta que para ello está establecido la acción ordinaria en la jurisdicción laboral, a la cual se puede acudir para el reconocimiento y pago de la pensión de sobrevivientes que reclama, siendo este el mecanismo idóneo y eficaz para salvaguardar el derecho que considera conculcado, pues su pretensión puede ser tramitada y decidida de forma adecuada por esta vía.

Adicionalmente, porque es allí el escenario propicio para determinar si el demandante es beneficiario de la pensión de sobrevivientes en calidad de hijo inválido, en tanto existe una marcada cariz litigiosa en el asunto bajo examen en la medida que el accionante pretende ser beneficiario de una prestación de sobrevivencia con ocasión al fallecimiento de su progenitora que aduce ocurrió el 16/09/2017, pero la invalidez del aquí actor se estructuró con posterioridad a dicho deceso, esto es, el 05/01/2018, que a su juicio permite ser beneficiario de la pensión bajo la teoría de las enfermedades crónicas o degenerativas; narración de hechos que implica un análisis jurisprudencial y doctrinario acertado y la práctica de las pruebas necesarias para ello, que salvaguarden a su vez, el derecho de contradicción de la accionada, y por ello inevitablemente requiere del conocimiento del juez natural para dirimir la controversia.

Ahora, sino fuera suficiente lo anterior para causar el naufragio de la petición constitucional, tampoco obra en el expediente el registro de defunción de la sedicente progenitora del accionante, esto es, Fanny Acevedo Gutiérrez, pues el allegado corresponde a una persona diferente (fl. 31, cdno 1).
Por lo tanto, se advierte que no se cumple con uno de los requisitos para la procedencia excepcional de la tutela, como es el de la ausencia de otros medios de defensa judicial o que teniéndolos no resultan idóneos y eficaces.

Por otro lado, resulta pertinente abordar en segundo lugar el requisito, que es el impedir la causación de un perjuicio irremediable o que esté consumado, aun existiendo los mecanismos de protección judicial idóneos y eficaces que se mencionaron anteriormente.

En relación con el perjuicio irremediable y en aplicación a lo previamente esbozado, se evidencia su inexistencia, en la medida que ninguna probanza aportó al expediente para acreditar su indefensión, pues pese a que fue allegada la declaración extra proceso suscrita el 12-07-2019 por los señores Nilson Aguilar Higuita y Luís Fernando Arango en la que indicaron que la situación actual del accionante es precaria ya que dependía económicamente de su madre y no tiene ningún ingreso, la misma no ofrece certeza sobre tal circunstancia pues del dictamen emitido el 30-01-2019 se logra vislumbrar que el demandante se encuentra afiliado al SGSSS en el régimen contributivo en calidad de cotizante quiere decir que tiene capacidad económica para realizar los aportes, lo que contribuye a que no se tenga certeza sobre una amenaza inminente, ni urgente, ni grave como para amparar tales derechos a través de la acción de tutela. 

Por último, vale la pena resaltar que si bien la Corte Constitucional en sentencia T-273 de 2018, en un caso similar al aquí debatido ordenó el reconocimiento de la pensión de sobrevivientes a favor de la hija invalida, ello fue porque del acervo probatorio allegado en dicho proceso se lograba vislumbra de manera clara el derecho pretendido, situación diferente al caso que hoy ocupa la atención de la Sala, pues nótese que como se dijo en líneas anteriores no se aportó registro civil de defunción de la señora Fanny Acevedo Gutiérrez para establecer el grado de consanguinidad, tampoco se acreditó con la historia clínica y demás exámenes complementarios que la patología que sufre el actor viene de una data anterior a la fecha de estructuración otorgada en el dictamen; circunstancias que necesariamente deben estar demostradas para amparar el derecho pretendido, más aún cuando aquí la entidad demandada controvierta la dependencia económica y la data en que se invalido el accionante.
CONCLUSIÓN

A tono con lo expuesto, se confirmará la decisión de primera instancia, por los motivos antes expuestos.
DECISIÓN

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Risaralda - Sala Segunda de Decisión, administrando justicia en nombre del Pueblo y por autoridad de la Constitución,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de 26-07-2019 proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pereira promovido por José Omar Acevedo, identificado con la cédula de ciudadanía Nº 10.194.620 en contra de Colpensiones; trámite al que se vinculó la Junta Regional de Calificación de Invalidez de Risaralda.
SEGUNDO: COMUNICAR esta decisión a las partes e intervinientes en el término de Ley y al juzgado de origen.

TERCERO: REMITIR el expediente a la honorable Corte Constitucional para su eventual revisión.
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

OLGA LUCÍA HOYOS SEPÚLVEDA

Magistrada Ponente

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ
 FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES

                   Magistrado                                                       Magistrado 
� CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-275 de 12-04-2012. M.P. Juan Carlos Henao Pérez.


� CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-281 de 31-05-2016. M.P. María Victoria Calle Correa.


� Ibídem.


� Sentencia T-647 de 13-10-2015, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
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