Radicación: 66001-31-09-005-2020-00024-01

Titular: DORA LILIA AGUIRRE NOREÑA

Accionado: Colpensiones

Decisión: Revoca y niega


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:
DERECHO DE PETICIÓN / FINALIDAD DE LA ACCIÓN DE TUTELA / AMPARAR LOS DERECHOS FUNDAMENTALES / CARGA PROBATORIA DEL ACCIONANTE / DEMOSTRAR LA OCURRENCIA DEL HECHO PRESUNTAMENTE VULNERADOR.
La acción de tutela consagrada en el artículo 86 Superior, reglamentada por el Decreto Ley 2591 de 1991, es el mecanismo judicial desarrollado para brindar a los ciudadanos colombianos la posibilidad de acudir sin mayores requerimientos, a la protección directa e inmediata de los derechos fundamentales transgredidos por la acción o la omisión de las autoridades públicas…
Dicho amparo consiste en una decisión de inmediato cumplimiento, para que la persona respecto de quien se demostró que vulneró o amenazó conculcar derechos fundamentales, actúe o se abstenga de hacerlo…
En el caso puntual, la parte accionante pretendía obtener una respuesta de fondo con respecto a una solicitud supuestamente instaurada ante Colpensiones, mediante la cual pretendía el desembolso de unos gastos en los que incurrió por concepto de viáticos para asistir a una cita de valoración de pérdida de capacidad laboral ante la Junta Nacional de Calificación de Invalidez; sin embargo, debe mencionar la Sala que en el expediente NO se observa ningún tipo de constancia que dé cuenta de la radicación de una solicitud que en tal sentido se hiciera ante la entidad…

… se puede concluir que la accionante no cumplió con la carga probatoria que le asistía para demostrar la ocurrencia del hecho, acorde con lo cual se puede concluir que la presente acción resultaba ser improcedente, como así se habrá de declarar en esta oportunidad…
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PRIMERO: SIRVASE DESEMBOLSAR el total de $86.000n pesos m/cte por
concepto de los transportes en los que incurri con mi acompafante para
asistir a la practica del examen ELECTRONISTAMOGRAFIA O
FOTOELECTRONISTAMOGRAFIA cn la ciudad de Cali.

SEGUNDO: SIRVASE PAGAR a la siguiente cuenta de ahorros No
24.094630147 Banco Caja Social

ANEXOS

/ > Tiquetes de viaje correspondientes a la suscrita y a mi acompanante
(L> Recibo por medio del cual consta los transportes dentro def terminal
de Cali a Ia clinica audicom. Recibos ( dig.dss onginales
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MANUEL YARZAGARAY BANDERA
ACCIÓN DE TUTELA DE SEGUNDA INSTANCIA
Pereira, doce (12) de junio de dos mil veinte (2020)
Hora: 2:00 p.m. 
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ASUNTO:
Se pronuncia la Sala en torno a la impugnación interpuesta por la Directora de la Dirección de Acciones Constitucionales de COLPENSIONES, en contra del fallo de tutela proferido por el Juzgado 5º Penal del Circuito de Pereira, con ocasión de la solicitud de amparo tutelar promovida por la señora DORA LILIA AGUIRRE NOREÑA.
ANTECEDENTES FÁCTICOS:

Se tienen como relevantes los siguientes: 

· Contó la accionante que fue citada para comparecer ante la Junta Nacional de Calificación de Invalidez en las calendas del 26 de noviembre de 2019, razón por la cual, con más de un mes de anticipación, mediante el ejercicio del derecho de petición, le solicitó a Colpensiones que asumiera el costo de los viáticos suyos y de su acompañante para poder asistir a dicha cita. 

· Colpensiones decidió asumir el valor de los viáticos, pero lo hizo únicamente frente a los tiquetes aéreos de Pereira a Bogotá, pero no para la movilización desde el terminal de Bogotá hacia las instalaciones de la Junta, por lo que ella se vio en la necesidad de sufragar dichos gastos, los cuales ascendieron a la suma de $52.000, pese a sus grandes carencias económicas. 
· El 21 de enero de 2020 envió derecho de petición a Colpensiones solicitando que le desembolsaran sus gastos de transporte, pero esa entidad le contestó que para acceder al pago de traslado de un acompañante dentro o fuera de la ciudad, requería concepto médico, sin embargo, en la página 3 señaló que “De acuerdo a la normatividad citada en la presente comunicación, es necesario precisar que COLPENSIONES realiza pago de viáticos o reembolso de los traslados terrestres o aéreos para la asistencia a citas y/o exámenes complementarios que se requieran durante el trámite de pérdida de capacidad laboral, que requiera las juntas de calificación”
PRETENSIONES:

Acorde con la situación fáctica planteada, la accionante pidió la protección de su derecho fundamental de petición, reclamando en consecuencia que se le ordene a Colpensiones que proceda a brindar una respuesta clara, precisa y de fondo a la solicitud de reembolso de $52.000 por concepto de viáticos en los que incurrió para acudir a la cita de valoración de pérdida de capacidad laboral ante la Junta Nacional de Calificación de Invalidez. 

ANTECEDENTES PROCESALES:
El Despacho de conocimiento admitió la acción mediante auto del 28 de febrero de 2020, a través del cual ordenó correr traslado del escrito de tutela y sus anexos a la AFP Colpensiones para que ejerciera sus derechos de defensa y contradicción. 

Dentro del término concedido por el Despacho Colpensiones presentó un escrito signado por la Dra. Malky Katrina Ferro Ahcar, Directora de la Dirección de Acciones Constitucionales, quien argumentó que al verificar el sistema de información documental de la entidad, encontró que la ahora accionante mediante escrito del 23 de enero de 2020 solicitó que se le desembolsara el valor de $86.000 pesos m/cte por concepto de viáticos en los que debió incurrir con su acompañante para la práctica del examen “ELECTRONISTAMOGRAFIA O FOTOELECTRONISTAMOGRAFIA” en la ciudad de Cali, en otras palabras, la petición que aportó la señora DORA LILIA  a su escrito de tutela no es la misma que radicó ante Colpensiones. 
Una vez realizado el estudio de la situación fáctica planteada, el Juez Cognoscente resolvió mediante sentencia del 11 de marzo de 2020, tutelar el derecho fundamental de petición de la señora DORA AGUIRRE NOREÑA, puntualizando que Colpensiones no le ha dado una respuesta definitiva, y que además, lo contestado no guarda relación con la petición hecha, porque la solicitud no se trataba de citas y/o exámenes, sino precisamente una cita directa ante la Junta Nacional de Calificación de Invalidez para la cual sí se habían cubierto los tiquetes aéreos. 
En vista de lo anterior, el Fallador resolvió ordenarle a Colpensiones que en un término no superior a 2 días, le contestara a la accionante de forma clara y específica si niega o acepta el pago del reembolso solicitado. 
IMPUGNACIÓN:
Dentro del término legalmente previsto, la Directora de la Dirección de Acciones Constitucionales presentó escrito mediante el cual impugnó la decisión de primera instancia; en dicho memorial la recurrente argumentó que según el sistema de información de esa entidad, la petición de reembolso por concepto de viáticos presentada por la accionante NO corresponde al mismo escrito presentado como adjunto a la acción de tutela, en el que pedía que se asumieran por Colpensiones los gastos de transporte para acudir a la cita programada ante la Junta de Calificación de Invalidez, sino para asistir a la práctica de exámenes ordenados por su EPS a través de su médico general. Además, el derecho de petición adjunto en el escrito de tutela viene sin sticker de radicación, por lo que no demuestra que dicha solicitud haya sido radicada en Colpensiones, y ello obedece a que en su lugar se radicó la solicitud antes aludida (de la cual anexó copia).
Pidió que se revoque la decisión de primer nivel, y en su lugar se declare su improcedencia. 
CONSIDERACIONES DE LA SALA:
Competencia: 

Esta Sala de decisión se encuentra funcionalmente habilitada para desatar la impugnación interpuesta, de conformidad con los artículos 86 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591 de 1991 y 1º del Decreto 1983 de 2017. 

Problema jurídico: 

El problema jurídico del presente asunto, gira en torno a establecer si la conclusión del A Quo fue acertada al considerar que era pertinente la intervención del Juez de tutela, por haber sido desconocido el derecho fundamental de petición de la accionante. 

Solución: 

La acción de tutela consagrada en el artículo 86 Superior, reglamentada por el Decreto Ley 2591 de 1991, es el mecanismo judicial desarrollado para brindar a los ciudadanos colombianos la posibilidad de acudir sin mayores requerimientos, a la protección directa e inmediata de los derechos fundamentales transgredidos por la acción o la omisión de las autoridades públicas, o de los particulares en los casos expresamente consagrados en la ley, lográndose así que se cumpla uno de los fines del Estado, cual es garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitución.

Dicho amparo consiste en una decisión de inmediato cumplimiento, para que la persona respecto de quien se demostró que vulneró o amenazó conculcar derechos fundamentales, actúe o se abstenga de hacerlo; denota entonces, la importancia que tiene la orden de protección para la eficacia del amparo, ya que sería inocuo que pese a demostrar el desconocimiento de un derecho fundamental, el Juez no adoptara las medidas necesarias para garantizar materialmente su goce.  

En el caso puntual, la parte accionante pretendía obtener una respuesta de fondo con respecto a una solicitud supuestamente instaurada ante Colpensiones, mediante la cual pretendía el desembolso de unos gastos en los que incurrió por concepto de viáticos para asistir a una cita de valoración de pérdida de capacidad laboral ante la Junta Nacional de Calificación de Invalidez; sin embargo, debe mencionar la Sala que en el expediente NO se observa ningún tipo de constancia que dé cuenta de la radicación de una solicitud que en tal sentido se hiciera ante la entidad, dado que al dossier no se aportó copia de la guía de envío, ni tampoco la radicación asignada por Colpensiones, cosa que aunque fue explicada por la recurrente en su contestación, probablemente no mereció la atención del A Quo porque para entonces no se aportó (como sí ocurrió en la impugnación) copia de la petición que en realidad fue radicada ante Colpensiones en las calendas del 23 de enero de 2020 por parte de la señora DORA, a la cual se le asignó el Rad. 2020-952679, lo que explica el hecho de que la respuesta entregada por Colpensiones, al ser verificada en las condiciones en que se presentó la tutela, se prestara para confusiones al constatar que no se adecuaba a lo que supuestamente se había reclamado por la accionante, precisamente porque la encartada estaba dando respuesta a una solicitud completamente diferente; veamos:
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Senores:
ASMED SALUD EPS

Aeunto: REEMBOLS® DE VIATICOS g

DORA LILIA AGUIRRE NORENA, identificado con cédula de ciudadania
No.24.368 432, conforme lo dispone el articulo 23 de la Constitucion Politica
de Colombia y la ley 1755 de 2015, me permito instaurar derecho de peticion

por las siguientes razones:




[image: image3.png]TERCERO: Soy afiliada a ASMED SALUD EPS como régimen subsidiado.

CUARTO: Inicié proceso de calificacion de pérdida de capacidad laboral ante
COLPENSIONES, cl cual me asigné un porcentaje del 27.5%.

QUINTO: No conforme con el resultado obtenido por COLPENSIONES,
apelé el dictamen mencionado, conociendo mi procese la Junta Regional de
Calificacién de Risaralda.

SEXTO: Valorada por la Junta Regional de Risaralda, me asigna un
porcentaje del 42.30% de pérdida de capacidad laboral con el cual no estuve
conforme y decidi apelar, conociendo de este proceso la Junta Nacional de
Calificacién de Invalidez.

SEPTIMO: Debido a que me encuentro muy enferma, continué asistiendo a

las citas con mis médicos tratantes, en el cual uno de ellos me envié una
ELECTRONISTAMOGRAFIA O FOTOELECTRONISTAMOGRAFIA.

OCTAVO: El anterior examen lo solicité de manera personal a la EPS
ASMED SALUD para que me fuese practicado y asi consolidar mi historia
clinica para los tramites de pérdida de capacidad laboral.
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En ese orden, debemos decir que, como es de público conocimiento, cuando una persona realiza una solicitud en una entidad pública, incluso en aquellos eventos en que la misma se realice de forma verbal, la entidad o autoridad ante la cual se dirige expide una constancia con un radicado, o por lo menos con la acreditación del sentido en que se realizó la petición, o su contenido, certificación que en esta oportunidad no se observa, cosa que siempre debe verificar el Juez de tutela en el momento de revisar si a un ciudadano que acude a la acción de amparo se le quebrantó o no su derecho fundamental de petición.
Así las cosas, se puede concluir que la accionante no cumplió con la carga probatoria que le asistía para demostrar la ocurrencia del hecho, acorde con lo cual se puede concluir que la presente acción resultaba ser improcedente, como así se habrá de declarar en esta oportunidad; tal como lo ha señalado el Órgano de Cierre en materia Constitucional, en asuntos como el que hoy nos ocupa:

“(…) partiendo de una interpretación sistemática, tanto de la Constitución, como de los artículos 5º y 6º del [Decreto 2591 de 1991], se deduce que la acción u omisión cometida por los particulares o por la autoridad pública que vulnere o amenace los derechos fundamentales es un requisito lógico-jurídico para la procedencia de la acción tuitiva de derechos fundamentales (...) En suma, para que la acción de tutela sea procedente requiere como presupuesto necesario de orden lógico-jurídico, que las acciones u omisiones que amenacen o vulneren los derechos fundamentales existan (…)”, ya que “sin la existencia de un acto concreto de vulneración a un derecho fundamental no hay conducta específica activa u omisiva de la cual proteger al interesado (…)”.   

Y lo anterior resulta así, ya que si se permite que las personas acudan al mecanismo de amparo constitucional sobre la base de acciones u omisiones inexistentes, presuntas o hipotéticas, y que por tanto no se hayan concretado en el mundo material y jurídico, “ello resultaría violatorio del debido proceso de los sujetos pasivos de la acción, atentaría contra el principio de la seguridad jurídica y, en ciertos eventos, podría constituir un indebido ejercicio de la tutela, ya que se permitiría que el peticionario pretermitiera los trámites y procedimientos que señala el ordenamiento jurídico como los adecuados para la obtención de determinados objetivos específicos, para acudir directamente al mecanismo de amparo constitucional en procura de sus derechos”. 

Así pues, cuando el juez constitucional no encuentre ninguna conducta atribuible al accionado respecto de la cual se pueda determinar la presunta amenaza o violación de un derecho fundamental, debe declarar la improcedencia de la acción de tutela.”

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por la autoridad conferida en la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR el fallo de tutela proferido por el Juzgado 5º Penal del Circuito de Pereira, para en su lugar DECLARAR LA IMPROCEDENCIA de la acción de tutela interpuesta por la señora DORA LILIA AGUIRRE NOREÑA en contra de COLPENSIONES. 
SEGUNDO: NOTIFICAR esta providencia a las partes por el medio más expedito posible y remitir la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

(Con permiso justificado)

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
Magistrado





Magistrado
� Corte Constitucional, sentencia T-130 de 2014, M.P. Dr. Luis Guillermo Guerrero Pérez. 
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