TUTELA DE SEGUNDA INSTANCIA N° 046
RADICACIÓN: 66001310900120180003201

ACCIONANTE: LUÍS ALBERTO BOLÍVAR
CONFIRMA

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 / RECONOCIMIENTO DE PENSIÓN DE INVALIDEZ / PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD / PERJUICIO IRREMEDIABLE / PRINCIPIO DE INMEDIATEZ.
Para la Colegiatura, tal como lo concluyó el juez de primer nivel, la protección invocada no resulta procedente por cuanto es claro que existe la vía ordinaria para dirimir conflictos como el planteado por la accionante, y no se acreditó ni se argumentó la ocurrencia o riesgo de un perjuicio irremediable que haga viable el amparo en forma transitoria, porque si bien se demostró la incapacidad que presenta el señor LUÍS BOLÍVAR, esas especiales circunstancias no cumplen por completo las expectativas y requisitos generales de procedibilidad que se exigen por la norma y la jurisprudencia para resolver de fondo por vía de tutela el reconocimiento de una pensión, toda vez que se debe acreditar igualmente que el medio judicial dispuesto por el legislador no es el idóneo y eficaz, y la inminente ocurrencia de un perjuicio irremediable.

Ahora bien, sobre la procedencia de la acción de tutela la Corte Constitucional ha dicho: 

“5. Sin embargo, en virtud de lo dispuesto en los artículos 86 Superior y 6º del Decreto 2591 de 1991, aunque exista un mecanismo ordinario que permita la protección de los derechos que se consideran vulnerados, la tutela es procedente si se acredita que: (i) el mecanismo no es idóneo ni eficaz, o (ii) “siendo apto para conseguir la protección, en razón a la inminencia de un perjuicio irremediable, pierde su idoneidad para garantizar la eficacia de los postulados constitucionales, caso en el cual la Carta prevé la procedencia excepcional de la tutela”.

Este perjuicio se caracteriza:

“(i) por ser inminente, es decir, que se trate de una amenaza que está por suceder prontamente;(ii) por ser grave, esto es, que el daño o menoscabo material o moral en el haber jurídico de la persona sea de gran intensidad; (iii) porque las medidas que se requieren para conjurar el perjuicio irremediable sean urgentes; y(iv) porque la acción de tutela sea impostergable a fin de garantizar que sea adecuada para restablecer el orden social justo en toda su integridad”.
… el accionante no cumple con uno de los requisitos de procedibilidad como lo es la inmediatez, o por lo menos no se demostró por parte del apoderado del señor LUÍS BOLÍVAR por qué razón acudió a la acción de tutela tres años después del pronunciamiento de COLPENSIONES, y bajo ese contexto se desvirtúa la protección urgente e inmediata por vía constitucional de los derechos que se reclaman…
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                                           RAMA JUDICIAL 

TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL

             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, diez (10) de mayo de dos mil diecinueve (2019)
                                                              Acta de Aprobación No. 451
                                             Hora: 2:30 p.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por el apoderado judicial del señor LUÍS ALBERTO BOLÍVAR frente al fallo de tutela proferido por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Pereira (Rda.), con ocasión de la acción de tutela instaurada contra COLPENSIONES.
2.- DEMANDA 

Lo narrado en el escrito de tutela por el apoderado del accionante se puede concretar así: (i) la empresa ASALUD LTDA emitió el dictamen de pérdida de capacidad laboral No 2015103415MM de fecha junio 27 de 2018, por medio del cual le otorgó a LUÍS BOLÍVAR una pérdida de capacidad laboral del 76.4% de origen común con fecha de estructuración mayo 13 de 2015; (ii) las patologías que fueron calificadas son hipertensión esencial, diabetes mellitus insulinodependiente, y cardiopatía isquémica; (iii) mediante resolución GNR 393818 de diciembre 04 de 2015 COLPENSIONES negó el reconocimiento de la pensión de invalidez y argumentó que no se acreditaron 50 semanas dentro de los tres años anteriores a la fecha de estructuración; (iv) en febrero 12 de 2016 la entidad confirmó la anterior resolución y señaló que las patologías del señor LUÍS BOLÍVAR son de aquellas catalogadas como progresivas, degenerativas y congénitas; (v) el accionante es una persona de especial protección constitucional en atención al porcentaje de pérdida de capacidad laboral; (vi) a la fecha de estructuración de su pérdida de capacidad laboral acreditaba 386.28 semanas cotizadas, de las cuales, en los tres años anteriores solo acreditó 33.72 semanas, y de acuerdo a la Ley 860/03 -que modificó la ley 100 de 1993- se tornarían insuficientes para acceder a la pensión de invalidez por cuanto la norma exige 50 semanas; (vii) no obstante, dentro del ordenamiento jurídico, se ha desarrollado el principio de condición más beneficiosa, el cual le permite a quien predica su aplicación, que su caso sea estudiado bajo una norma anterior, en este caso puntual la Ley 100/93, artículo 36 original, la cual exige para el afiliado 26 semanas al momento del estado de su invalidez; (viii) de la historia laboral se observa que dentro del año inmediatamente anterior a la fecha de estructuración –mayo 13 de 2015- acreditaba 31.86 semanas, y dentro del año anterior a la entrada en vigencia la Ley 860/03 –diciembre 26 de 2003- acreditaba 51.42 semanas, razón por la cual es procedente la aplicación del principio de condición más beneficiosa; (ix) en el presente asunto es aplicable los postulados contenidos en las sentencias SU442/16 y SU588/16; y (x) el señor LUÍS BOLÍVAR se encuentra en condiciones de salud muy delicadas, tanto así, que ha sido hospitalizado recientemente y su situación cada vez empeora.
Pide la protección de sus derechos fundamentales al mínimo vital, vida en condiciones dignas, y seguridad social, y como consecuencia de lo anterior se ordene a COLPENSIONES reconocer y pagar la pensión de invalidez de manera retroactiva desde el mes de febrero de 2016.
3.- TRÁMITE Y FALLO 

Una vez admitida la acción, el juzgado de instancia dispuso correr traslado a COLPENSIONES, entidad que se pronunció en término oportuno.
3.1.- La Directora de Acciones Constitucionales de COLPENSIONES indicó que de acuerdo con el artículo 6 del Decreto 2591 de 1991 la acción de tutela será improcedente cuando existan otros medios de defensa judicial. Igualmente el numeral 4 del artículo 2 del Código del Trabajo, señala que toda controversia que se presente en el marco del sistema de seguridad social entre afiliados, beneficiarios o usuarios, empleadores y entidades administradoras deberá ser conocida por la jurisdicción ordinaria laboral.

Aunque la Corte Constitucional ha previsto la protección tutelar transitoria frente a la existencia de un perjuicio irremediable, debe destacarse que no ocurre frente al caso del señor LUÍS BOLÍVAR, ya que esta clase de protección temporal tiene condicionada su procedencia; es decir: (i) que la persona haya agotado los recursos en sede administrativa; (ii) que se hubiere acudido ante la jurisdicción respectiva; y (iii) que se trata de una persona de la tercera edad.

El accionante no ha demostrado la amenaza de un eventual perjuicio irremediable.
Solicita se desestime la acción de tutela.

3.2.- Vencido el plazo constitucional, el a quo mediante sentencia de abril 12 de 2019 declaró improcedente la acción de tutela por considerar que se vulnera el principio de inmediatez que debe regir la acción de tutela, por cuanto han transcurrido más de tres años desde la fecha –febrero 12 de 2016- en que COLPENSIONES confirmó la resolución mediante la cual se negó la pensión de invalidez, además no se muestra afectación a su mínimo vital.

4.- IMPUGNACIÓN

Dentro del término oportuno el apoderado del accionante se mostró inconforme con la decisión de primera instancia y argumentó que si se encuentra demostrado el perjuicio irremediable, toda vez que se trata de una persona con una pérdida de capacidad laboral del 76.4%, además se acreditaron las patologías que presenta el actor. 
Lo anterior demuestra la protección especial de que goza su poderdante y la necesidad de que el juez constitucional estudie el caso de fondo, aunado a lo anterior, se tiene que las patologías que padece son aquellas catalogadas como progresivas, degenerativas y congénitas, situación que fortalece más la necesidad de un pronunciamiento de fondo dentro de la presente acción.
El señor LUÍS BOLÍVAR cumple los postulados para que opere la acción de tutela como mecanismo idóneo para la protección de sus derechos fundamentales invocados –sentencias SU-442/16 y SU-588/16-, toda vez que en la actualidad no recibe un salario por su estado de incapacidad.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Pereira, según 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 los Decretos 2591/91 y 1983 de 2017.

5.1.- Problema jurídico planteado
Corresponde a la Colegiatura evaluar el grado de acierto o desacierto que contiene la providencia dictada por el juez de primera instancia, y de acuerdo con la impugnación presentada establecer si en realidad fue errada la decisión del a quo en cuanto declaró improcedente la acción de tutela presentada por el señor LUÍS BOLÍVAR. 

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. 

La Constitución Política de Colombia en su artículo 86 consagró la acción de tutela como una forma para que las personas puedan reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales al resultar vulnerados o amenazados por cualquier autoridad pública, pero la condicionó a que solo procedería cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable
. 

En el caso sometido a estudio el tutelante solicitó la protección de sus garantías fundamentales a la seguridad social, mínimo vital y debido proceso, los cuales considera vulnerados por parte de COLPENSIONES, al no reconocer la pensión de invalidez que reclamó en el año 2015.
Para la Colegiatura, tal como lo concluyó el juez de primer nivel, la protección invocada no resulta procedente por cuanto es claro que existe la vía ordinaria para dirimir conflictos como el planteado por la accionante, y no se acreditó ni se argumentó la ocurrencia o riesgo de un perjuicio irremediable que haga viable el amparo en forma transitoria, porque si bien se demostró la incapacidad que presenta el señor LUÍS BOLÍVAR, esas especiales circunstancias no cumplen por completo las expectativas y requisitos generales de procedibilidad que se exigen por la norma y la jurisprudencia para resolver de fondo por vía de tutela el reconocimiento de una pensión, toda vez que se debe acreditar igualmente que el medio judicial dispuesto por el legislador no es el idóneo y eficaz, y la inminente ocurrencia de un perjuicio irremediable.
Ahora bien, sobre la procedencia de la acción de tutela la Corte Constitucional ha dicho: 
5. Sin embargo, en virtud de lo dispuesto en los artículos 86 Superior y 6º del Decreto 2591 de 1991, aunque exista un mecanismo ordinario que permita la protección de los derechos que se consideran vulnerados, la tutela es procedente si se acredita que: (i) el mecanismo no es idóneo ni eficaz, o (ii) “siendo apto para conseguir la protección, en razón a la inminencia de un perjuicio irremediable, pierde su idoneidad para garantizar la eficacia de los postulados constitucionales, caso en el cual la Carta prevé la procedencia excepcional de la tutela”.
 
Este perjuicio se caracteriza:
 
“(i) por ser inminente, es decir, que se trate de una amenaza que está por suceder prontamente;(ii) por ser grave, esto es, que el daño o menoscabo material o moral en el haber jurídico de la persona sea de gran intensidad; (iii) porque las medidas que se requieren para conjurar el perjuicio irremediable sean urgentes; y(iv) porque la acción de tutela sea impostergable a fin de garantizar que sea adecuada para restablecer el orden social justo en toda su integridad”.
 
En relación con la gravedad caracterizada en el segundo supuesto, esta Corporación ha determinado que es necesario que se demuestre el daño que representa una situación determinada, para que se justifique la intervención del  juez constitucional. Lo anterior, con el fin de evitar la configuración de un perjuicio irremediable, por lo que antes de esta injerencia se deben evaluar las posibilidades que tiene el accionante con los mecanismos ordinarios de defensa judicial y, en caso de que lleve a cabo una intervención, debe examinar si el amparo constitucional procede de forma definitiva o transitoria.
 
6. En diferentes oportunidades, esta Corte se ha pronunciado sobre la procedencia del amparo constitucional contra decisiones proferidas por entidades administradoras de pensiones. En efecto, en la sentencia T-142 de 2013[23], reiterada por la T-326 de 2015[24], este Tribunal determinó que en estos casos es necesario demostrar: (i) un grado mínimo de diligencia por parte del accionante al solicitar la protección del derecho invocado y (ii) probar la afectación del mínimo vital.
 
7. En esta oportunidad, esta Corporación reitera las reglas jurisprudenciales de procedencia de la acción de tutela, en las que se establece que el amparo constitucional sólo procede en los casos en que: (i) no existe un mecanismo judicial idóneo y eficaz para proteger los derechos fundamentales invocados en la tutela y (ii) a pesar de que exista el mecanismo idóneo, no resulta eficaz ante la inminencia de la ocurrencia de un perjuicio irremediable, esto es, una afectación inminente, grave y urgente. En relación con el segundo presupuesto, se reitera que el juez constitucional debe evaluar las condiciones particulares de cada caso para verificar si el amparo constitucional procede como mecanismo transitorio o definitivo.
 
Por último, se reitera que en los casos de acciones de tutela contra decisiones proferidas por entidades administradoras de pensiones, el accionante debe demostrar: (i) que ha realizado actuaciones para obtener la protección del derecho reclamado y (ii) la afectación de su mínimo vital.
 –Negrilla de la Sala-
Además de lo anterior, en cuanto a la inmediatez el Tribunal Constitucional indicó:

“8. Esta Corporación ha resaltado que de conformidad con el artículo 86 de la Constitución, la acción de tutela no tiene término de caducidad. Sin embargo la solicitud de amparo debe formularse en un término razonable desde el momento en el que se produjo el hecho vulnerador.
 
Esta exigencia se deriva de la finalidad de la acción constitucional que pretende conjurar situaciones urgentes que requieren de la inmediata intervención del juez constitucional. Por lo tanto, cuando ha transcurrido un periodo de tiempo considerable y desproporcionado entre la ocurrencia del evento en el que se vulneraron o amenazaron los derechos fundamentales y la presentación de la acción de tutela, se entiende prima facie que su carácter apremiante fue desvirtuado, siempre que no se hayan expuesto razones que muestren en términos de ius fundamentales el paso del tiempo para utilizar el mencionado instrumento constitucional.
 
Así mismo, este requisito de procedencia tiene por objeto respetar o mantener la certeza y estabilidad de los actos o decisiones que no han sido controvertidos durante un tiempo razonable, respecto de los cuales se presume la legalidad de sus efectos ante la ausencia de controversias jurídicas. En ese sentido, la jurisprudencia de este Tribunal ha precisado que el presupuesto de inmediatez: i) tiene fundamento en la finalidad de la acción, la cual supone la protección urgente e inmediata de un derecho constitucional fundamental; ii) persigue la protección de la seguridad jurídica y los intereses de terceros; e iii) implica que la tutela se haya interpuesto dentro de un plazo razonable, el cual dependerá de las circunstancias particulares de cada caso.” –Subraya y negrilla de la Sala-
En el presente asunto, se tiene que COLPENSIONES mediante resolución GNR 393818 de diciembre 04 de 2018 negó el reconocimiento de la pensión de invalidez solicitada por el señor LUÍS BOLÍVAR, motivo por el cual el actor impugnó el acto administrativo, y la entidad en febrero 12 de 2016 confirmó la mencionada resolución.
Para la Corporación, como lo fue para el juez a quo, el accionante no cumple con uno de los requisitos de procedibilidad como lo es la inmediatez, o por lo menos no se demostró por parte del apoderado del señor LUÍS BOLÍVAR por qué razón acudió a la acción de tutela tres años después del pronunciamiento de COLPENSIONES, y bajo ese contexto se desvirtúa la protección urgente e inmediata por vía constitucional de los derechos que se reclaman; pero además, se advierte que durante dicho término el actor estuvo pasivo, cuando  bien puedo agotar en ese tiempo la vía ordinaria, por ser el medio judicial idóneo y eficaz para resolver la reclamación pensional.
Se insiste, el señor LUÍS BOLÍVAR no demostró la existencia de un perjuicio irremediable y no soportó sumariamente de qué manera se está afectando su mínimo vital, y por qué razón no puede acudir a la justicia ordinaria.
En cuanto a las sentencias –SU-442/16 y SU-588/16- a las cuales hace mención el profesional del derecho con el fin de justificar el cumplimiento de la condición más beneficiosa del señor LUÍS BOLÍVAR y así poder acceder a la pensión de invalidez, debe decirse que si bien la Corte Constitucional analiza los requisitos que exige la norma para que se otorgue la pensión de invalidez, y hace un contraste entre la Ley 100/93 y la Ley 860/03 para concluir en qué casos se puede acceder a dicho reconocimiento pensional, ese estudio de fondo no se puede realizar en este asunto como quiera que el actor no cumplió el test de procedibilidad.

Así las cosas, concurrir ante un juez constitucional dentro de un procedimiento perentorio, residual y subsidiario para que se dé solución a un conflicto que requiere ser debatido ante la justicia ordinaria, da lugar a asegurar que en el presente evento no procede la tutela, pues con ella lo que se busca es dejar de lado los medios judiciales ordinarios, los cuales deben prevalecer. 

En conclusión, como la providencia adoptada por el funcionario de primer nivel se encuentra ajustada a derecho, se le impartirá 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 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,

ADRIANA JULIA CATAÑO LÓPEZ
� Corte Constitucional en sentencia T-629 de 2008


� Sentencia T-086/18





Página 2 de 7

