SENTENCIA TUTELA 2ª INSTANCIA N°XXX
RADICACIÓN: 66001310900032020000701
ACCIONANTE: CIELO PELÁEZ MUÑOZ
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 / PAGO DE INCAPACIDADES MEDICAS / SENTENCIA DE TUTELA ANTERIOR SOBRE EL MISMO CASO / TEMERIDAD / REQUISITOS / CASOS EN QUE NO SE PRESENTA / COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL.
El Juzgado Tercero Penal del Circuito de Pereira (Rda.) declaró improcedente la acción de tutela, con el argumento de no cumplirse el principio de inmediatez y de existir cosa juzgada constitucional.

En ese orden de ideas la Sala analizará primero la existencia o no de una acción temeraria…
Sobre la inexistencia de temeridad en la acción de tutela, la Corte Constitucional en sentencia T-526/08 precisó:

“[…] La Corte ha señalado que para la configuración de una actuación temeraria deben presentarse los siguientes elementos: (i) Identidad de partes; (ii) identidad de causa petendi; (iii) identidad de objeto; (iv) sin motivo expresamente justificado, evento en el cual es procedente rechazar o decidir desfavorablemente la solicitud o declarar la improcedencia de la acción e imponer las sanciones correspondientes…”
Aunque en principio podría concluirse que existe una acción temeraria, en este asunto se observa que la señora Cielo Peláez actuó bajo ignorancia, y se pude determinar así, por cuanto ella misma indicó que el Juzgado Séptimo Penal del Circuito ya había emitido un pronunciamiento e incluso aportó la sentencia que profirió el despacho. (…)
… en relación con la cosa juzgada, la Corte Constitucional ha sostenido:

“i) que exista cosa juzgada y temeridad, por ejemplo en las circunstancias en que se interpone una acción de tutela sobre una causa decidida previamente en otro proceso de la igual naturaleza, sin que existan razones que justifiquen la nueva solicitud; ii) otras en las que haya cosa juzgada, pero no temeridad…; y iii) los casos en los cuales se configure únicamente temeridad, una muestra de ello acontece en la presentación simultánea de mala fe de dos o más solicitudes de tutela que presentan la tripe identidad a la que se ha aludido, sin que ninguna haya  hecho tránsito a cosa juzgada”.
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Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, nueve (09) de marzo de dos mil veinte (2020)
                                                                   Acta de Aprobación No 229
                                                    Hora: 3:20 p.m.
1.- VISTOS

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por la señora CIELO PELÁEZ MUÑOZ, frente al fallo proferido por el Juzgado Tercero Penal del Circuito con función de conocimiento de Pereira (Rda.), con ocasión de la acción de tutela presentada contra la Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES -en adelante COLPENSIONES -.
2.- SOLICITUD 
Lo narrado en el escrito de tutela por la accionante se puede concretar así: (i) en marzo 23 de 2018 sufrió una fractura en el brazo derecho, razón por la cual fue intervenida quirúrgicamente; (ii) como consecuencia de lo anterior, ha recibido incapacidades médicas desde marzo 24 de 2018, y la EPS Sanitas realizó el reconocimiento y pago del subsidio durante los primeros 180 días; (iii) desde marzo 24 a la fecha ha recibido incapacidades de manera ininterrumpida; (iv) a COLPENSIONES le corresponde el pago de las incapacidades superiores a los 180 días; (v) inicialmente presentó una acción de tutela la cual le correspondió por reparto al Juzgado Séptimo Penal del Circuito con funciones de conocimiento de Pereira, despacho que ordenó el pago de las incapacidades a partir de junio 4 de 2019; (vi) a la fecha el Fondo de Pensiones le adeuda las incapacidades correspondientes al período comprendido entre octubre 07 de 2018 a mayo 19 de 2019; (vii) le solicitó nuevamente a COLPENSIONES procediera con el pago, sin embargo, le negaron el reconocimiento con el argumento que cuenta con concepto de rehabilitación desfavorable; y (viii) la entidad con su actuar desconoce los derechos que le asisten en su condición de debilidad manifiesta, por cuanto se encuentra pendiente de recibir la notificación de su pérdida de capacidad laboral.

Pidió la protección de sus derechos fundamentales a la vida digna, igualdad, debido proceso, seguridad social y mínimo vital, y como consecuencia de lo anterior, se ordene el pago de las incapacidades desde octubre 07 de 2019 a mayo 19 de 2019.

3.- TRÁMITE Y FALLO 
3.1.- El despacho de primer nivel, una vez admitió la tutela dispuso correr traslado a la entidad accionada y vinculó a la EPS SANITAS, las cuales se pronunciaron así:

-La Directora de Acciones Constitucionales de COLPENSIONES solicitó se declare improcedente la acción de tutela, por cuanto la entidad le informó a la accionante que cuenta con un concepto desfavorable de rehabilitación por parte de la EPS SANITAS. Además de lo anterior, se debe tener en cuenta que el Juzgado Séptimo Penal del Circuito de Pereira, reconoció el pago de las incapacidades desde mayo 21 de 2019 a junio 04 de 2019, y las que se generen hasta el día 540 o hasta tanto se decida la situación pensional de la accionante, o se determine su reintegro laboral.
- La Directora de Oficina de la EPS SANITAS es del criterio que se debe declarar improcedente la acción de tutela porque la entidad ya asumió el pago de los primeros 180 días de incapacidad, y en julio 30 de 2018 el caso se remitió a COLPENSIONES con la notificación del estado de incapacidad laboral prolongada de la accionante; además, anexó el concepto de rehabilitación desfavorable en cumplimiento de lo dispuesto por el Decreto Ley 019/12, para que con base en dicho dictamen la administradora del Fondo de Pensiones asuma el subsidio temporal por incapacidades laborales a partir del día 181, o bien proceda a calificar la pérdida de capacidad laboral.
3.2.- Agotado el trámite a seguir en fallo de febrero 03 de 2020 y dentro del término constitucional, el a quo declaró improcedente la acción de tutela, y argumentó que no se encuentra justificada la evidente desatención al principio de inmediatez por parte de la accionante, ya que las incapacidades a las que hace alusión en el libelo de la demanda fueron generadas desde octubre 07 de 2018 hasta mayo 19 de 2019, y después de un tiempo a todas luces prolongado, interpone acción de tutela en la cual argumenta la vulneración de su derecho fundamental al mínimo vital que no se observa afectado como quiera que han transcurrido varios meses y durante ese período ha logrado sobrevivir sin el pago de las mismas. Aunado a lo anterior, ya hay un pronunciamiento del Juzgado Séptimo Penal del Circuito en el cual concedió el pago de unas incapacidades -a partir de mayo 21 de 2019- y negó el reconcomiendo de otras –de octubre 07 de 2018 a mayo 19 de 2019-.

4.- IMPUGNACIÓN

La accionante se mostró inconforme y señala que la falta de información sobre el tema, no le permitió radicar las incapacidades en tiempo oportuno ante COLPENSIONES, por cuanto tenía la convicción que la EPS las radicaba automáticamente.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo dictado por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Pereira (Rda.), de acuerdo 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 los Decretos 1069/15 y 1983 de 2017.

5.1.- Problema jurídico planteado
Corresponde al Tribunal establecer el grado de acierto o desacierto contenido en la sentencia impugnada, en cuanto declaró improcedente la acción de tutela por no cumplimiento del principio de inmediatez y por configurarse cosa juzgada constitucional. De conformidad 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 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, caso en el cual se debe demostrar la premura de la situación y la importancia del auxilio constitucional; es decir, que no puede utilizarse como forma de evadir los procesos ordinarios o especiales contemplados de manera general por la ley, como así lo ha decantado la Corte Constitucional
.

De conformidad con las manifestaciones esgrimidas en el escrito de tutela, entiende esta Corporación que la acción impetrada por la señora CIELO PELÁEZ MUÑOZ está encaminada a que se le protejan sus derechos fundamentales al mínimo vital, seguridad social y la vida en condiciones dignas, y que COLPENSIONES proceda a reconocer y pagar las incapacidades correspondientes a los períodos de octubre 07 de 2018 a mayo 19 de 2019. 
Por su parte, COLPENSIONES manifestó que lo que reclama el accionante ya fue objeto de debate ante la jurisdicción ordinaria, por parte del Juzgado Séptimo Penal del Circuito de Pereira.

El Juzgado Tercero Penal del Circuito de Pereira (Rda.) declaró improcedente la acción de tutela, con el argumento de no cumplirse el principio de inmediatez y de existir cosa juzgada constitucional.
En ese orden de ideas la Sala analizará primero la existencia o no de una acción temeraria, y posteriormente se estudiará si en efecto existe cosa juzgada constitucional.

Sobre la inexistencia de temeridad en la acción de tutela, la Corte Constitucional en sentencia T-526/08 precisó:

“[…] En relación con la actuación temeraria el artículo 38 del Decreto 2591 de 1991, consagró: “Cuando sin ningún motivo expresamente justificado la misma acción de tutela sea presentada ante varios jueces o tribunales, se rechazarán o decidirán desfavorablemente todas las solicitudes (…)”.
La Corte ha señalado que para la configuración de una actuación temeraria deben presentarse los siguientes elementos: (i) Identidad de partes; (ii) identidad de causa petendi; (iii) identidad de objeto; (iv) sin motivo expresamente justificado, evento en el cual es procedente rechazar o decidir desfavorablemente la solicitud o declarar la improcedencia de la acción e imponer las sanciones correspondientes.
No obstante lo anterior, esta Corporación  también ha manifestado, que  a pesar de confluir los elementos de identidad de partes, de causa pretendi y de objeto en acciones de tutela,  no se configuraría la temeridad si se deriva de las siguientes situaciones: (i) las condiciones del actor que lo coloca en estado de ignorancia o de especial vulnerabilidad o indefensión en que actúa por miedo insuperable o la necesidad extrema de defender sus derechos; (ii) asesoramiento equivocado de los profesionales del derecho; (iii) nuevos eventos que aparecen con posterioridad  a la acción o que se omitieron en el trámite de la misma u otra situación que no se hubiera tomado en cuenta para decidir la tutela anterior que involucra la necesidad de protección de los derechos; y (iv) en la presentación de una nueva acción ante la existencia de una sentencia de unificación de la Corte Constitucional.

Dentro del marco anterior, y sin perjuicio de que puedan presentarse otras situaciones, el juez constitucional debe valorar en cada caso sus singularidades, partiendo de la presunción de buena fe de la actuación de los particulares ante la administración de justicia, siempre y cuando la justificación no contraríe los principios  generales del derecho, ni los valores, ni los principios constitucionales  aplicables a cada situación,  para así adoptar la decisión más ajustada al artículo 86 de la Constitución,  que  pueden ser: (i) simple improcedencia de la acción; (ii) la adopción de una nueva decisión de fondo para la garantía efectiva y cierta de los derechos fundamentales, la prevalencia del derecho sustancial y el orden justo.
[…] De todas maneras esta excepción encuentra justificación igualmente en la invocación de la acción de tutela como un mecanismo transitorio paras evitar un perjuicio irremediable […]” -negrillas fuera de texto-

Acorde con lo antes dicho, en el desarrollo del presente asunto se conoció que la señora CIELO PELÁEZ acudió en una primera oportunidad mediante acción de tutela para que COLPENSIONES procediera a reconocer y pagar las incapacidades superiores a los 180 días
, y de acuerdo con los elementos referidos por la Corte Constitucional, se tiene: 
(i) Se trata de la misma entidad accionada en la primera petición de amparo, es decir, COLPENSIONES; por tanto, existe identidad de partes. 
(ii) Respecto a los hechos que fueron expuestos entre la acción de tutela que conoció la Corte Suprema de Justicia y la presente demanda, se tiene que en ambas la señora CIELO PELÁEZ advierte que COLPENSIONES no le ha reconocido y pagado las incapacidades superiores a los 180 días. Con base en esa narración se puede advertir también identidad de causa petendi.
(iii) Por los anteriores hechos, la accionante solicitó en la primera acción de tutela el reconocimiento y pago de las incapacidades superiores a los 180 días, pero el Juez Séptimo Penal del Circuito de Pereira consideró que no se podía ordenar el pago de las incapacidades que fueron otorgadas desde octubre 06 de 2018 hasta mayo 19 de 2019, en atención a que no se cumplía con el principio de inmediatez, y accedió únicamente al pago de las incapacidades generadas a partir de mayo 21 de 2019 hasta junio 04 de 2019, y las que en adelante se generen hasta el día 540 o hasta tanto se decida la situación pensional de la accionante o se dé su reintegro laboral. Decisión que no fue recurrida y quedó ejecutoriada.

Sin embargo, la accionante por medio de esta nueva acción constitucional pretende que se ordene el pago de las incapacidades correspondientes a los periodos octubre 07 de 2018 a mayo 19 de 2019, que ya fueron objeto de pronunciamiento por un juez de tutela, así las cosas existe la misma pretensión material. 
(iv) En el presente asunto no se presentan “nuevos hechos” que permita al juez de tutela emitir un pronunciamiento de fondo.
Aunque en principio podría concluirse que existe una acción temeraria, en este asunto se observa que la señora CIELO PELÁEZ actuó bajo ignorancia, y se pude determinar así, por cuanto ella misma indicó que el Juzgado Séptimo Penal del Circuito ya había emitido un pronunciamiento e incluso aportó la sentencia que profirió el despacho. 
Por último, en relación con la cosa juzgada, la Corte Constitucional ha sostenido:
“i) que exista cosa juzgada y temeridad, por ejemplo en las circunstancias en que se interpone una acción de tutela sobre una causa decidida previamente en otro proceso de la igual naturaleza, sin que existan razones que justifiquen la nueva solicitud; ii) otras en las que haya cosa juzgada, pero no temeridad, acaece como caso típico, cuando de buena fe se interpone una segunda tutela debido a la convicción fundada que sobre la materia no ha operado el fenómeno de la cosa juzgada, acompañada de una expresa manifestación en la demanda de la existencia previa de un recurso de amparo; y iii) los casos en los cuales se configure únicamente temeridad, una muestra de ello acontece en la presentación simultánea de mala fe de dos o más solicitudes de tutela que presentan la tripe identidad a la que se ha aludido, sin que ninguna haya  hecho tránsito a cosa juzgada”.

En consecuencia, es improcedente la acción de tutela toda vez que la protección que reclama la accionante ya fue objeto de análisis por parte del Juzgado Séptimo Penal del Circuito, y la decisión que adoptó se encuentra debidamente ejecutoriada
.
Finalmente, debe decirse que ante la existencia de una sentencia que ya se había pronunciado sobre lo solicitado por la accionante, no le correspondía al juez de primer grado haber hecho un análisis en cuanto al cumplimiento o no del principio de inmediatez, por cuanto ese fue el motivo por el cual el Juez Séptimo Penal del Circuito decidió negar el reconocimiento y pago de las incapacidades generadas entre octubre 07 de 2018 y mayo 19 de 2019.

En ese orden de ideas, se confirmará la decisión adoptada por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Pereira (Rda.) por medio de la cual declaró improcedente la acción de tutela presentada por la señora CIELO PELÁEZ.
6.- DECISIÓN 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala 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 proferida por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Pereira  (Rda.). 

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
� La Corte Constitucional en  Sentencia T-629 de 2008, señaló: […]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”.[...]”


� Corte Constitucional Sentencia T-313 de 2005. 


� Se pueden consultar las sentencias T- 567 de 2007, Clara Inés Vargas Hernández; T- 362 de 2007, M.P. Jaime Araujo Rentaría; T-o87 de 2007, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa; T- 1022 de 2006, M.P. Jaime Córdoba Triviño; T-433 de 2006, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.    


� El Juzgado Séptimo Penal del Circuito de Pereira tuteló los derechos fundamentales a la seguridad social y mínimo vital, y ordenó a COLPENSIONES que en el término de 48 horas siguientes a la notificación de la presente sentencia adelanten las gestiones tendientes a la radicación, reconocimiento y pago de la incapacidad expedida a nombre de la accionante, que abarca desde el 21 de mayo al 4 de junio de 2019, y las que en adelante se generen hasta el día 540 o hasta tanto se decida la situación pensional de la accionante o se dé su reintegro laboral. Ver folios 20 al 26.


� Sentencia T-280/17


� El juzgado Séptimo Penal del Circuito informó que la sentencia no fue objeto de revisión por parte de la Corte Constitucional
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