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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA CIVIL Y DE FAMILIA
Magistrado Ponente:
Fernán Camilo Valencia López
Pereira, veintidós de junio de dos mil doce
Acta N° 307
Radicado: 66001-31-03-003-2012-00108-01
Se procede por la Sala a decidir la impugnación formulada por el señor Juan Cuéllar contra el fallo dictado el pasado 27 de abril por el Juzgado Tercero Civil del Circuito, en está acción de tutela que promovió, en contra del Instituto de Seguros Sociales.
ANTECEDENTES

Refirió el demandante que desde tiempo atrás sufre de insuficiencia renal crónica fase 3, hipertensión arterial y carcinoma escamocelular, en virtud de lo cual inició proceso de calificación de pérdida de capacidad laboral ante el departamento de medicina del ISS, la que se dictaminó en un  54,19%, con fecha de estructuración de 25 de febrero de 2008 y de origen común. Elevó la solicitud de reconocimiento de pensión de invalidez ante la entidad demandada, misma que fue negada mediante resolución núm. 5822 de 2010 con fundamento en que no cumplía con el requisito de 50 semanas cotizadas en los últimos tres años a la fecha de estructuración, establecido por el artículo 38 de la ley 100 de 1993. No obstante, aseguró que el Instituto no tuvo en cuenta que, a pesar de su enfermedad crónica, pudo laborar y alcanzó a cotizar 842 semanas posteriormente a la fecha de estructuración. 
Dijo que en su caso se cumplen los requisitos jurisprudenciales de procedencia de la tutela ya que se negó la pensión desconociendo las garantías constitucionales, debido a que la Corte Constitucional ha determinado que para el acceso a la pensión de invalidez se debe tener en cuenta el día de que data el dictamen de pérdida de capacidad laboral como fecha de estructuración, es decir, que tomando como referencia el 29 de enero de 2010
 tendría en los últimos tres años las semanas necesarias para el reconocimiento porque cuenta con 51.28; se le vulneraron sus derechos al mínimo vital, la igualdad y la seguridad social; y se encuentra en una situación de riesgo puesto que su estado de incapacidad le impide proveerse su propio sustento y garantizarse una vida digna. 
Su pretensión está encaminada a que se amparen sus derechos fundamentales y que se ordene al ISS, que tomando en cuenta la fecha de estructuración de 29 de enero de 2010, reconozca a su favor la pensión por invalidez.
Por auto de 13 de abril pasado, se admitió el trámite y se ordenó el traslado del Instituto de Seguros Sociales, entidad que no hizo pronunciamiento alguno.

El 27 de abril se clausuró la primera instancia por fallo que denegó el amparo bajo el fundamento de que la solicitud de reconocimiento pensional ya fue resuelta de manera negativa por el ISS, de modo tal que la tutela no es procedente para ordenar la revocatoria del acto administrativo que así lo determinó, ya que para ello el accionante tiene a su disposición otros mecanismos de defensa judiciales en los cuales se puede desarrollar la valoración probatoria profunda requerida para definir la cuestión. También señaló que esta acción no es viable para resolver sobre derechos litigiosos, máxime cuando se trata de controversias de carácter legal.

La parte actora recurrió la decisión ya que en su parecer se desconoce el precedente jurisprudencial sentado en casos análogos en los cuales la fecha de estructuración no representa el momento en que el interesado perdió su capacidad de trabajar en forma permanente y definitiva, debido a que luego de tal calificación continuó cotizando, no obstante la patología. 
CONSIDERACIONES

Es preciso reiterar que la acción de tutela consagrada en el artículo 86 de la Constitución Política es un mecanismo residual de carácter excepcional,  preferente y sumario, que permite a toda persona, sin mayores requisitos de orden formal, obtener la protección inmediata de los derechos constitucionales fundamentales, si de acuerdo con las circunstancias del caso concreto y, a falta de otro medio legal, considera que le han sido vulnerados o amenazados por la acción u omisión de cualquier autoridad pública.

Desde ya se tiene que expresar que la súplica de la demanda no puede salir avante, pues concurren varios factores que llevan a declarar su improsperidad, los que a continuación se relacionan.
1. Es necesario recordar que la jurisdicción constitucional, como uniformemente lo tiene definido su máximo órgano, no es competente en general para resolver asuntos atinentes al reconocimiento de prestaciones económicas como la pensión: “La Corte Constitucional ha dicho en innumerable jurisprudencia que la facultad de reconocer y ordenar pagar un derecho pensional es exclusiva de otras autoridades diferentes al juez constitucional, por cuanto este último, solo puede tener injerencia frente al derecho de petición que se presenta para impulsar una pronta respuesta, pero no para obtener el reconocimiento del derecho referido” (sentencias 1083 y 1187 de 2001, y 682 de 02, entre otras), ya que para lograr el citado objetivo los ciudadanos cuentan con los medios judiciales ordinarios que no pueden ser sustituidos por la acción de tutela.
No obstante, en ciertas circunstancias y sólo de manera excepcional esta acción constitucional puede ser mecanismo idóneo para proteger de manera transitoria los derechos implorados, pero su pertinencia está sujeta a que se den los siguientes requisitos:

“a) Que la persona haya agotado los recursos en sede administrativa y la entidad mantenga su decisión de no reconocer el derecho.
“b) Que se hubiere acudido ante la jurisdicción respectiva, se estuviere en tiempo de hacerlo o ello fuere imposible por motivos ajenos al peticionario.

“c) Que además de tratarse de una persona de la tercera edad, ésta demuestre la amenaza de un perjuicio irremediable, esto es, que el perjuicio afecte la dignidad humana, la subsistencia en condiciones dignas, la salud, el mínimo vital, que existan lazos de conexidad con derechos fundamentales, o que evidencie que someterla a los trámites de un proceso ordinario le resultaría demasiado gravoso. 

“d) En concordancia con lo anterior, para determinar si la acción de tutela es o no procedente como mecanismos (sic) transitorio, no resulta suficiente invocar fundamentos de derecho, sino que son necesarios también fundamentos fácticos que den cuenta de las condiciones materiales de la persona. En caso contrario, el asunto adquiere carácter estrictamente litigioso y por lo mismo ajeno a la competencia del juez de tutela”. 

Es así pues como de la revisión de los hechos, pruebas y manifestaciones aducidas, se deduce que el actor no cumple con el lleno de los requisitos anotados puesto que no manifestó haber acudido a otros mecanismos administrativos o judiciales en aras de obtener la pensión de invalidez, ni adjuntó copia de petición o demanda alguna en ese sentido. Es de resaltar que frente a la resolución 5822 de 2010 que denegó su petición no ejerció la vía gubernativa correspondiente mediante el uso de recursos legales que cabían. Lo que por supuesto no juega a su favor cuando pretende promover acciones constitucionales excepcionales contra tales determinaciones, ante las cuales se mostró inerte al no utilizar los medios ordinarios que le otorga el ordenamiento jurídico para controvertirlas. 
2. De igual manera, la Corte Constitucional ha establecido que la tutela no procede cuando de lo que se trata es de definir cual normatividad es la aplicable al caso y cuales son los requisitos legales para acceder al derecho pensional
. En el presente asunto el accionante solicita que se le varíe la fecha de estructuración para que desde allí y hacía atrás se empiece a contar el término de tres años determinado por el artículo 38 de la ley 100 de 1993. Sin embargo, vistas así las cosas, la controversia que plantea escapa de la competencia del juez constitucional ya que para su resolución se requiere de un espacio procesal idóneo en el cual las partes puedan presentar sus análisis, probar sus tesis y en donde el juzgador cuente con elementos de juicio suficientes para decidir, mismos que solo están presentes en la jurisdicción ordinaria.
4. De otro lado, la resolución 5822 de 2011, “por medio de la cual se resuelve una pensión de invalidez de origen no profesional”, es un acto administrativo que goza de presunción de legalidad, por tanto, contra él  la tutela sólo puede ser ejercida en el evento en que en ese acto se incurra en una vía de hecho
. Empero estas circunstancias no se avizoran en la aludida resolución ya que el ISS para decidir sobre la petición pensional del señor Juan Cuéllar es competente, tuvo en cuenta las pruebas aportadas y falló motivadamente y conforme a las normas vigentes que regulan la materia. Motivo por el cual tampoco procede el amparo para revocar la determinación a que arribó el Instituto de Seguros Sociales.    
5. Para finalizar, la Sala encuentra que al impetrarse la acción de tutela casi un año y medio después de ejecutoriado el acto administrativo
 tantas veces citado, se está desconociendo el principio de inmediatez que es un requisito de procedencia ya que si lo que se desea es la protección de un derecho de carácter fundamental lo mínimo que se le exige a su titular es que ejerza la acción en un término razonable, puesto que no se entiende que una persona deje correr un amplio término para conjurar violaciones a tan altos bienes jurídicos. Es importante señalar aquí, que éste principio no sólo se ha erigido en un presupuesto de procedibilidad de la tutela
 sino que, cuando no se acata, se convierte en factor que desdice de la real necesidad de protección constitucional
. 
Por todas estas razones, como no están dadas las condiciones para la concesión del amparo, la determinación de la primera instancia debe ser enteramente convalidada. 
DECISIÓN

A mérito de lo expuesto, esta Sala Civil- Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley, CONFIRMA la sentencia dictada por el Juzgado Tercero Civil del Circuito que negó las pretensiones del señor Juan Cuéllar.
Notifíquese esta decisión a las partes en la forma prevista por el artículo 30 del decreto 2591 de 1991, y en firme la misma remítase el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión.

Cópiese, notifíquese y cúmplase

Los Magistrados,

Fernán Camilo Valencia López

Claudia María Arcila Ríos                           Luis Alfonso Castrillón Sánchez
� Fecha en que se realizó dictaminó la pérdida de capacidad laboral. Cfr. folio 3 C.1.


�  Sentencia T-634 de 2002.


� Sentencia T- 878 de 2006. “Así las cosas, puede concluirse que la acción de tutela es procedente para proteger los derechos fundamentales, y en particular los derivados del reconocimiento y pago de las prestaciones sociales, en los siguientes casos: (i)...(ii)...(iii) que no exista controversia jurídica en relación con la aplicación de la normatividad correspondiente y los requisitos legales para acceder al derecho.”


� Sentencia T-529 de 2007: “La acción de tutela procede contra un acto administrativo que niega una pensión de jubilación, cuando pueda ponerse en evidencia la existencia de una vía de hecho (...) En la Sentencia SU-132 de 2002, por su parte, la Corte precisó que se puede incurrir en una vía de hecho, cuando: (1) presente un grave defecto sustantivo, es decir, cuando se encuentre basada en una norma claramente inaplicable al caso concreto; (2) presente un flagrante defecto fáctico, esto es, cuando resulta evidente que el apoyo probatorio en que se basó el juez para aplicar una determinada norma es absolutamente inadecuado; (3) presente un defecto orgánico protuberante, el cual se produce cuando el fallador carece por completo de competencia para resolver el asunto de que se trate; y, (4) presente un evidente defecto procedimental, es decir, cuando el juez se desvía por completo del procedimiento fijado por la ley para dar trámite a determinadas cuestiones.” Ver, además, sentencias de la Corte Constitucional T-806 de 2004, T-180 de 2008 y T-948 de 2009.


� Ver folio 6 C. 1.


� Sentencia T-681 de 2007.


� Sentencia T-001 de 2007 “Esta regla es producto de un elemental razonamiento: en vista de la gravedad que reviste la violación de los derechos constitucionales fundamentales, la acción de tutela ha sido creada para hacer posible la protección inmediata de tales derechos, todo lo cual necesariamente hace presumir la urgencia que apremiará al accionante. Si, en cambio, éste se toma un tiempo considerable para solicitar el amparo, ello es claro indicio de la comparativa menor gravedad de los hechos que justifican su solicitud, de tal modo que no resulta imperativo brindar en estos casos la especialísima e inmediata protección que caracteriza a la acción de tutela.”
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