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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA


             EXPED. T-2a. 66001-31-03-005-2015-00225-02
____________________________________________________________________________________________

TUTELA PARA OBTENER PENSIÓN DE INVALIDEZ/ Improcedencia si el interesado acude directamente a la tutela sin darle previamente oportunidad al fondo de pensiones de pronunciarse sobre el reconocimiento prestacional
“(…) no se le puede atribuir lesión de garantías constitucionales a Colpensiones, como quiera que (…) ante ella se abstuvo de adelantar trámite alguno tendiente a obtener lo que se pretende por este medio, o por lo menos, hecho como ese no se invocó en el escrito de tutela, ni en oportunidad posterior se acreditó; sin que pueda atribuirse violación de los derechos fundamentales bajo meros supuestos.”

“(…) no se trata solo de predicar como lo aduce la togada del accionante, que el principio de subsidiaridad debe ser laxo, en razón al perjuicio irremediable que se causa al señor Luís Ángel Zuleta Largo, pues, si bien puede hablarse que se encuentra en un estado de debilidad manifiesta, debido a su pérdida de capacidad laboral e imposibilidad de generar ingresos para su subsistencia digna, aquí se trata de que no existe conflicto alguno de cara a Colpensiones, aquella no ha emitido negación a reconocer la pensión de invalidez, es más ni ha tenido conocimiento de las aspiraciones del aquí tutelante.”
TUTELA FRENTE A CALIFICACIÓN DE PÉRDIDA DE LA CAPACIDAD LABORAL/ Improcedencia ante la falta de elementos que permitan demostrar que la fijación de la fecha de estructuración es equivocada 
“(…) si bien podría analizarse dicho asunto, acudiendo a que se está frente a un sujeto de especial protección Constitucional, no es posible ahondar en ese estudio ante la falta de sustento en cuanto a la fecha de estructuración que se reclama, no se aportó tan siquiera la historia clínica del señor Luís Ángel Zuleta Largo y una mera expresión de inconformidad no resulta suficiente para acceder a su pretensión.” 

Citas: Corte Constitucional, sentencias T-062 A y T-328 de 2011; Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, providencia de 27 de noviembre de 2013 -rad. 0500122030002013-0100101-.
TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA

Sala de Decisión Civil Familia

Magistrado Ponente: 

EDDER JIMMY SÁNCHEZ CALAMBÁS

Pereira, Risaralda, veinticinco (25) febrero de dos mil dieciséis
Acta No. 99 de 25-02-2016
Expediente 66001-31-03-005-2015-00225-02
I. Asunto

Procede la Judicatura a resolver la impugnación propuesta frente a la sentencia proferida el día 18 de enero de este año, por el Juzgado Quinto Civil del Circuito, dentro en la acción de tutela instaurada por LUIS ÁNGEL ZULETA LARGO en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES – COLPENSIONES-, a la que se vincularon el ÁREA DE MEDICINA LABORAL DE COLPENSIONES y la JUNTA DE CALIFICACIÓN DE INVALIDEZ DEL VALLE.
II. Antecedentes

1. El ciudadano Luis Ángel Zuleta Largo por intermedio de abogada promovió la acción, con el fin de que se protejan sus derechos fundamentales a la dignidad humana, la seguridad social, el mínimo vital y el derecho de las personas en estado de discapacidad, en conexidad con la vida, que considera conculcados por la omisión en la que incurre Colpensiones, a quien pide se ordene reconocer y pagar su pensión de invalidez desde el 24 de febrero de 2015. Subsidiariamente se disponga realizar una nueva calificación otorgándole una fecha diferente de estructuración.
2. Relata los hechos a continuación se resumen:
(i) Dice el actor que nació el 19 de octubre de 1957, cuenta actualmente con 57 años de edad, padece de atrofia muscular progresiva e irreversible y desde hace 18 años está postrado.

(ii) Mediante dictamen del 24 de febrero de este año, medicina laboral de Colpensiones calificó su pérdida de capacidad laboral en un 75.9%, con fecha de estructuración 5 de diciembre de 1996; decisión que recurrió, pero “extrañamente” fue resuelto por la Junta Regional de Calificación del Valle, que la confirmó.
(iii) Expone que si bien no cuenta con las 50 semanas exigidas por los artículos 38 y 39 de la Ley 100 de 1993, si tiene 26 períodos cotizados a la fecha de calificación de la pérdida de capacidad laboral, que exige la citada norma en su texto original, pues cuenta con 636.57 semanas aportadas, más de las exigidas a quien se encuentra en el régimen de transición para alcanzar su pensión de vejez, lo que se traduce que al reconocérsele su pensión no se estará atentando contra la sostenibilidad financiera del sistema.

(iv) Trae en cita la sentencia T- 627 de 2013, para afirmar que en caso similar de un paciente con enfermedades crónicas, degenerativas o congénitas, deben de atenderse las semanas cotizadas con posterioridad a la fecha de estructuración de su invalidez.

(v) El actor cumple cabalmente con esa jurisprudencia; además debido a su enfermedad no puede ejercer ningún tipo de trabajo u oficio que le genere ingresos, su compañera de vida tampoco trabaja ni es pensionada, por tanto se encuentran en una condición de debilidad manifiesta y pobreza extrema; solo recibe ayudas ocasionales de sus familiares.
(vi) Considera resultaría lesivo no concederle la prestación económica y es la acción de tutela el mecanismo subsidiario, residual y transitorio para evitarle la ocurrencia de un perjuicio irremediable, por la negativa y omisión de Colpensiones de concederle ese derecho pensional.
3. Correspondió el conocimiento de la acción al Juzgado Quinto Civil del Circuito de la ciudad. Fue admitida, dispuso su notificación al Gerente Nacional de Reconocimiento y de Nómina de Colpensiones, para que ejercieran su derecho de defensa. Guardaron silencio. También se enteró del presente trámite al Gerente Seccional de Colpensiones Risaralda y a la apoderada judicial de dicha entidad.
4. Previa nulidad decretada por esta Sala el 9 de diciembre pasado, la a-quo dictó un nuevo fallo el 18 de enero último. Declaró improcedente el amparo deprecado por ausencia del requisito de subsidiariedad, toda vez que el accionante no ha elevado ninguna petición de reconocimiento ante Colpensiones, o por lo menos de ello no hay prueba en el expediente. En cuanto a la orden de modificar la fecha de invalidez, adujo la inconformidad que pueda suscitar el dictamen puede ser resuelta por la jurisdicción laboral. 
5. La portavoz judicial del tutelante impugnó lo decidido en primera instancia. Dice, precisamente los extractos jurisprudenciales citados por la jueza de primer nivel desvirtúan su argumento para negar el amparo constitucional; por el contrario es totalmente procedente para su caso. 

Trae en cita jurisprudencia entorno al requisito de subsidiariedad de la acción de tutela para el reconocimiento de la pensión de invalidez; pide entonces se reconozca dicha prestación económica y se dé trámite a las demás solicitudes de la acción de tutela. 

Visto lo anterior, se pasa a resolver lo pertinente previas las siguientes,
III. Consideraciones de la Sala
1. Esta Corporación es competente para conocer de la impugnación, toda vez que es el superior funcional de la autoridad judicial que profirió el fallo atacado.
2. Es suficientemente conocido que la acción de tutela es un instrumento procesal de trámite preferente y sumario, establecido por el artículo 86 de la Carta Política de 1991, con el objeto de que las personas, por sí mismas o a través de apoderado o agente oficioso, pueda reclamar ante los jueces la protección inmediata de los derechos constitucionales fundamentales, cuando estos resulten vulnerados o amenazados de violación por la acción u omisión de cualquiera autoridad pública, o de los particulares.  Este mecanismo de protección, es de carácter residual y subsidiario porque solo procede cuando el afectado no disponga de otro medio judicial de salvaguarda, salvo que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

3. De acuerdo con la copiosa jurisprudencia del máximo órgano de cierre en materia constitucional, se tiene establecido que la acción de tutela no es el medio idóneo para el reconocimiento y pago de prestaciones de la Seguridad Social, pues al versar sobre derechos de orden legal se debe agotar el trámite previsto ante la jurisdicción laboral o en la contencioso administrativa.

Sin embargo, la jurisprudencia constitucional ha previsto excepciones generales y particulares a esta regla. Desde un punto de vista general, la acción de tutela es procedente cuando se presenta como mecanismo principal si no existe otro medio, o si existe pero no es idóneo en el caso concreto. Cuando la acción se interpone como mecanismo transitorio, deberá demostrarse la necesidad del mismo para evitar un perjuicio irremediable y si bien no es indispensable haber iniciado un proceso ordinario, el accionante no debe haber dejado vencer el término para interponer los recursos.

Específicamente en relación con la procedencia de la acción de tutela para reclamar el reconocimiento de la pensión de invalidez, el accionante debe demostrar, de manera por lo menos sumaria, la afectación de sus derechos fundamentales como consecuencia del no reconocimiento de dicha pensión.  En estos temas, la Corte ha reiterado la necesidad de analizar las circunstancias concretas en cada caso, teniendo en cuenta, por ejemplo, la calidad de la persona que alega la vulneración del mínimo vital y de otros derechos fundamentales, el tiempo durante el cual se ha afectado supuestamente ese derecho, el tipo de pago reclamado y el tiempo que deberá esperar para que sea resuelta la acción ordinaria a través de la cual puede reclamar el pago de sus acreencias laborales o pensionales.
 

El amparo constitucional será concedido entonces cuando se presenten las siguientes condiciones: (i) que la negativa al reconocimiento de la pensión de invalidez, jubilación o vejez se origine en actos que en razón a su contradicción con preceptos superiores puedan, prima facie, desvirtuar la presunción de legalidad que recae sobre las actuaciones de la administración pública; (ii) que esa negativa de reconocimiento de la prestación vulnere o amenace un derecho fundamental; y (iii) que la acción de tutela resulte necesaria para evitar la consumación de un perjuicio iusfundamental irremediable. 

IV. El caso concreto

1. Vistas así las cosas, la controversia se centra en establecer si las autoridades censuradas lesionaron o no las garantías fundamentales alegadas por el actor. 

2. La Juez de primera sede, declaró improcedente el amparo de tutela, por ausencia del requisito de subsidiariedad.  En su sentir, la prestación aquí reclamada no ha sido solicitada a la entidad de seguridad social, y de otro lado, porque los debates que se susciten sobre la calificación de invalidez deben dirimirse ante la justicia ordinaria laboral. 

3. Refuta la representante judicial del actor tales argumentos, dice, la acción de tutela es totalmente procedente para el reconocimiento de la pensión de invalidez del señor Luís Ángel Zuleta Largo, puesto que, precisamente la Corte Constitucional para estos casos ha sido flexible en la exigencia del presupuesto de subsidiariedad, dado el perjuicio irremediable de quien reclama dicha prestación económica. 

4. Está probado, con incidencia en el asunto que se estudia, que: (i) Medicina Laboral de Colpensiones determinó al señor Luís Ángel Zuleta Largo una pérdida de capacidad laboral del 75.9%, con fecha de estructuración 5 de diciembre de 1996
 y (ii) que el actor constitucional no ha acudido ante la convocada para que se otorgue el beneficio pensional aquí pretendido.

5. En consecuencia no pueden considerarse lesionados los derechos cuya protección se invoca, por la entidad frente a la que dirigió la acción, toda vez que omitió demostrar que hubiese solicitado a la administradora de pensiones el beneficio pensional en razón a su estado de invalidez y bajo la normativa que hoy implora.

6. En razón de ello no se le puede atribuir lesión de garantías constitucionales a Colpensiones, como quiera que, se repite, ante ella se abstuvo de adelantar trámite alguno tendiente a obtener lo que se pretende por este medio, o por lo menos, hecho como ese no se invocó en el escrito de tutela, ni en oportunidad posterior se acreditó; sin que pueda atribuirse violación de los derechos fundamentales bajo meros supuestos.
Al respecto la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia se expresó de esta manera:

“La salvaguarda es improcedente si quien la interpone no ha acudido a las autoridades censuradas para poner de presente su reclamo, pues, como lo ha indicado la jurisprudencia, las controversias en torno a las determinaciones de la administración deben discutirse ante la institución que las emitió o en la jurisdicción correspondiente, antes de suplicar resguardo por esta vía.

(…)
“En ese orden de ideas, no puede anticiparse el juez

constitucional a las decisiones de dicho organismo.”

7.- De otro lado, como bien lo afirma el opugnante, es sabido que una de las características de la acción de tutela es la de constituir un instrumento jurídico de naturaleza subsidiaria y residual, en virtud a que solo se abre paso cuando el afectado carece de otros medios de defensa judicial, o aun existiendo, la tutela es usada como mecanismo transitorio de inmediata aplicación para evitar un perjuicio irremediable, evento en el cual sus efectos son temporales y quedan supeditados a lo que resuelva de fondo la autoridad competente. Por esa razón, el artículo 6º, numeral 1º del Decreto 2591 de 1991 señala como causal de improcedencia de la tutela, la existencia de otros recursos o medios de defensa judicial.
8. Pero en este caso, no se trata solo de predicar como lo aduce la togada del accionante, que el principio de subsidiaridad debe ser laxo, en razón al perjuicio irremediable que se causa al señor Luís Ángel Zuleta Largo, pues, si bien puede hablarse que se encuentra en un estado de debilidad manifiesta, debido a su pérdida de capacidad laboral e imposibilidad de generar ingresos para su subsistencia digna, aquí se trata de que no existe conflicto alguno de cara a Colpensiones, aquella no ha emitido negación a reconocer la pensión de invalidez, es más ni ha tenido conocimiento de las aspiraciones del aquí tutelante. 
9. Se confirmará la sentencia rebatida, recordando además que el amparo constitucional procede en cuanto a beneficios pensionales se refiere, cuando, entre otros requisitos, “la negativa al reconocimiento de la pensión de invalidez, jubilación o vejez se origine en actos que en razón a su contradicción con preceptos superiores puedan, prima facie, desvirtuar la presunción de legalidad que recae sobre las actuaciones de la administración pública; aquí no se conoce la posición de Colpensiones frente a esta causa”. 

10. En lo que a la pretensión subsidiaria se refiere, de acuerdo a la jurisprudencia del Alto Tribunal Constitucional, la acción de tutela no procede en principio para controvertir los dictámenes expedidos por las Juntas de Calificación de Invalidez, debido a que la inconformidad que este pueda suscitar, ha de ser resuelta ante la jurisdicción laboral, tal como lo establece el artículo 40 del Decreto 2463 de 2001, esto es, ante la existencia de otro mecanismo de protección judicial.

No obstante, también ha establecido dos situaciones en las cuales el recurso de amparo procede de manera excepcional frente a la regla general de improcedencia
:

“En primer lugar, la acción de tutela procederá como mecanismo definitivo en el evento en que el medio judicial previsto para este tipo de controversias no resulte idóneo y eficaz en el caso concreto, lo cual deberá ser analizado por el juez de tutela atendiendo las circunstancias en que se encuentre el solicitante.

(…)

En segundo lugar, procederá como mecanismo transitorio, a pesar de la existencia de un medio judicial ordinario idóneo y eficaz, cuando es necesaria para evitar un perjuicio irremediable para lo cual también resulta necesario considerar la situación concreta del solicitante.  

(…)

En igual sentido, la Corte en reiterada jurisprudencia ha señalado que cuando se trata de proteger derechos de personas disminuidas física o psíquicamente, el examen de procedibilidad frente al recurso de amparo debe hacerse menos estricto, pues se está ante un sujeto de especial protección constitucional:

(…) 

Así entonces, tal como lo establece la jurisprudencia constitucional, cuando los mecanismos ordinarios no resultan ser los más eficaces e inmediatos para la protección de los derechos fundamentales de las personas, la acción de tutela, a pesar de ser un instrumento subsidiario, se constituye como el principal medio de garantía de derechos.”

11. En este caso, si bien podría analizarse dicho asunto, acudiendo a que se está frente a un sujeto de especial protección Constitucional, no es posible ahondar en ese estudio ante la falta de sustento en cuanto a la fecha de estructuración que se reclama, no se aportó tan siquiera la historia clínica del señor Luís Ángel Zuleta Largo y una mera expresión de inconformidad no resulta suficiente para acceder a su pretensión. 
12. Puestas de esta manera las cosas y como se anunció se confirmara el fallo impugnado que declaró improcedente el amparo de tutela.
V. Decisión
En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisión Civil Familia del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,
RESUELVE:
Primero: CONFIRMAR el fallo del 18 de enero de 2016 emitido por el Juzgado Quinto Civil del Circuito en el amparo constitucional invocado LUÍS ÁNGEL ZULETA LARGO contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES – COLPENSIONES-, a la que se vincularon el ÁREA DE MEDICINA LABORAL DE COLPENSIONES y la JUNTA DE CALIFICACIÓN DE INVALIDEZ DEL VALLE, por lo indicado en la parte motiva.
Segundo: Notifíquese esta decisión a los interesados por el medio más expedito posible (Art. 5o., Dto. 306 de 1992).    
Tercero: Remítase el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su eventual revisión.
Cópiese y notifíquese
Los Magistrados,
EDDER JIMMY SÁNCHEZ CALAMBÁS
JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO  
CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS
� Ver, entre otras, las sentencias T-871 de 1999, T-812 de 2000, T-362 de 2011.


�   Sentencia T-062 A/11 M.P. MAURICIO GONZÁLEZ CUERVO.


�   ídem


� Fls. 24-28 Cd. principal


� Exp.: 0500122030002013-01001-01, 27 noviembre de 2013.


� Corte Constitucional, Sentencia T-062 A/11 M.P. Mauricio Gonzáles Cuervo.


� Sentencia T-328 de 2011, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub
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