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DE LA PROCEDENCIA DE LA ACCIÓN DE TUTELA PARA RECLAMAR PRESTACIONES DE LA SEGURIDAD SOCIAL.

De acuerdo con la copiosa jurisprudencia del máximo órgano de cierre en materia constitucional
, 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 deben debatir ante la jurisdicción laboral o la contencioso administrativa.

Según el inciso 3° del artículo 86 de la Constitución Nacional, la acción de tutela “solo procederá cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”.
La acción de tutela es pues subsidiaria, no alternativa o supletoria de los recursos ordinarios, pues procede cuando la persona no cuenta con otros medios de defensa judicial, cuando estos resultan ineficaces, o en aquellos eventos en que se pretenda evitar un perjuicio irremediable, como mecanismo transitorio, mientras la justicia decide.

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

ACCIÓN DE TUTELA

MAGISTRADO PONENTE: JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Pereira, dos de agosto de dos mil dieciséis
Acta N° 0         de 2 de agosto de 2016
Procede la Sala Laboral No 2 del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira a decir la impugnación formulada el señor JOSE URIEL BLANDÓN BLANDÓN  contra la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pereira el día 22 de junio de 2016, dentro de la acción de tutela iniciado por ésta contra COLPENSIONES.

HECHOS QUE ORIGINARON LA ACCIÓN:

Refiere el señor José Uriel Blandón Blandón que el día 17 de septiembre de 2007 fue calificado por medicina laboral del ISS, con una pérdida de capacidad laboral del 72% estructurada el 4 de noviembre de 2003, resultado que lo  llevó a solicitar ante el Instituto de Seguros Sociales la pensión de invalidez, la cual le fue negada mediante Resolución No 02971 de 2008, por no acreditar el número de semanas requeridas dentro de los tres años anteriores a la estructuración de la contingencia.
Precisa que el día 7 de octubre de 2015 impetró acción de tutela con el fin de que le fuera reconocida la pensión de invalidez dando aplicación a la condición más beneficiosa, pero ésta fue negada por las mismas razones expuestas en el acto administrativo que no accedió a dicha pretensión.

Informa que el día 5 de febrero de 2016 se dispuso radicar ante Colpensiones la solicitud de reconocimiento y pago de la pensión especial de vejez por invalidez, sin que fuera posible, toda vez que le fue informado por parte de un asesor que el sistema rechazaría la petición por encontrarse soportada en una calificación  efectuada por el Instituto de Seguros Sociales, máxime cuando dicha valoración no cuenta con constancia de ejecutoria, precisándole entonces que lo que correspondía era practicar un nuevo dictamen. 
Sostiene que una nueva calificación realizada por Colpensiones arrojó como resultado una pérdida de capacidad laboral del 41.7% estructurada el 3 de marzo de 2016, razón por la cual recurrió el dictamen.  Posteriormente, el día 19 de abril de 2016 formuló derecho de petición para que le fuera informando en qué fecha fue remitido el expediente a la Junta Regional de Calificación de Invalidez y si fueron cancelados los honorarios a favor de esta entidad. De tal solicitud no ha recibido repuesta, como tampoco conoce del trámite adelantado para resolver su recurso.
Estima que el silencio de las entidades llamadas a juicio vulneran sus derechos fundamentales de Petición, a la Dignidad Humana, Seguridad Social y Mínimo Vital, razón por la que pretende la protección de dichas garantías fundamentales y como consecuencia de ello, reclama de Colpensiones el pago de los honorarios de la Junta de Calificación de Invalidez, para que ésta, a su vez, resuelva el recurso de apelación interpuesto y modifique el dictamen haciendo la valoración de todas las discapacidades y minusvalías que no fueron debidamente calificadas en el último dictamen
Aspira igualmente a que se resuelva el trámite especial de vejez por invalidez que no fue recibido por Colpensiones, por no tener un dictamen actualizado.   

TRÁMITE IMPARTIDO

La acción correspondió por reparto al Juzgado Tercero Laboral del Circuito, el cual, luego de admitirla corrió traslado a Colpensiones y la Junta Regional de Calificación de Invalidez por dos días, para que ejercieran su derecho de defensa.

La Junta Regional de Calificación de Invalidez informó que el día 7 de junio de 2016 recibió de Colpensiones el caso del actor, el cual, luego de verificarse el trámite correspondiente, fue entregado al médico ponente con el fin de que profiera el dictamen respecto a la pérdida de capacidad laboral, fecha de estructuración y origen de la patología padecida por el calificado.

Llegado el día del fallo, la funcionaria de primer grado negó la protección constitucional solicitada por improcedente, toda vez que el hecho que originó la acción fue superado al quedar acreditado en el plenario que la Junta de Calificación de Invalidez de Risaralda recibió de Colpensiones el recurso de apelación formulado por el actor contra el dictamen de pérdida de capacidad laboral emitido por ésta última. 

Advirtió además, que encontrándose la entidad calificadora en términos para proferir el dictamen, según lo previsto por el Decreto 1352 de 2013, ninguna vulneración podría endilgársele.

Inconforme con la decisión la parte actora la impugnó haciendo notar su condición de sujeto de especial protección por su avanzada edad -55 años-, para lograr que a través de este mecanismo excepcional de protección le sea concedida la pensión de invalidez a la que estima tiene derecho, de acuerdo con el dictamen que inicialmente fue proferido por el Instituto de Seguros Sociales, en el cual fue calificado con un 72.60% de pérdida de capacidad laboral.

Afirma que someterlo a una nueva calificación le ha causado un perjuicio irremediable en la medida en que torna inalcanzable su derecho pensional, pues la nueva valoración no resulta ser el mecanismo expedito ni idóneo para ello, además porque su difícil situación económica no le permite esperar el desenlace de un segundo trámite que se prolongue en el tiempo.

No obstante lo expuesto, la petición de su recurso se encuentra encaminada a que se modifique la decisión de primer grado, en el sentido de ordenar a la Junta Regional de Calificación de Invalidez que informe cuándo le será asignada cita para su valoración. 
CONSIDERACIONES DE LA SALA

El asunto bajo análisis plantea a la Sala el siguiente problema jurídico:

¿Procede la acción de tutela para solicitar el pago de una prestación derivada de la seguridad social?

Antes de abordar el interrogante formulado, cabe recordar que el artículo 86 de la Constitución Nacional consagró la acción de tutela para proteger los derechos fundamentales de las personas cuando resulten amenazados o vulnerados por acción u omisión de cualquier autoridad pública, o de los particulares en ciertos casos.

1. DE LA PROCEDENCIA DE LA ACCIÓN DE TUTELA PARA RECLAMAR PRESTACIONES DE LA SEGURIDAD SOCIAL.

De acuerdo con la copiosa jurisprudencia del máximo órgano de cierre en materia constitucional
, 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 deben debatir ante la jurisdicción laboral o la contenciosa administrativa.

Según el inciso 3° del artículo 86 de la Constitución Nacional, la acción de tutela “solo procederá cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”.

La acción de tutela es pues subsidiaria, no alternativa o supletoria de los recursos ordinarios, pues procede cuando la persona no cuenta con otros medios de defensa judicial, cuando estos resultan ineficaces, o en aquellos eventos en que se pretenda evitar un perjuicio irremediable, como mecanismo transitorio, mientras la justicia decide.

2. ACREDITACIÓN DEL PERJUICIO IRREMEDIABLE 

Frente a la acreditación del perjuicio irremediable, la Alta Magistratura Constitucional ha indicado, que con relación a aquéllas personas que solicitan una pensión de invalidez, se presume la generación del perjuicio irremediable, en la medida que hay compromiso del mínimo vital, si se tiene en cuenta que la discapacidad para trabajar conlleva, por obvias razones, la dificultad de subvenir, con la propia actividad, los medios de subsistencia de quien ha caído en tal estado
. 
También ha dicho esa Corporación que, “la condición de disminuido físico, sensorial o psíquico - que subyace a la calificación médica de pérdida de la capacidad laboral como presupuesto del reconocimiento del derecho a la pensión de invalidez -, coloca a la persona afectada bajo la órbita del derecho a la igualdad y la hace acreedora de una protección especial del Estado por encontrarse en circunstancias de debilidad manifiesta”
.   

3. PRINCIPIO DE INMEDIATEZ. 
Resultante de la construcción jurisprudencial, la inmediatez ha surgido como un requisito de procedibilidad para impetrar la acción constitucional dentro de un plazo razonable desde el momento en que se configuró la alegada violación de derechos fundamentales.
Sin embargo, tal exigencia no es la imposición de un término de caducidad, sino que se trata más bien de un presupuesto que sigue  la naturaleza de esta acción prevista para la protección inminente de derechos fundamentales,  finalidad que perdería sentido si transcurre mucho tiempo desde que surge el hecho o acto vulneratorio. 

En este sentido, precisamente dado el espíritu de esta acción constitucional, en la sentencia SU-961 de 1999 se explicó que: 

“Si el elemento de la inmediatez es consustancial a la protección que la acción brinda a los derechos de los ciudadanos, ello implica que debe ejercerse de conformidad con tal naturaleza.  Esta condiciona su ejercicio a través de un deber correlativo: la interposición oportuna y justa de la acción. 

(…)

Si la inactividad del accionante para ejercer las acciones ordinarias, cuando éstas proveen una protección eficaz, impide que se conceda la acción de tutela, del mismo modo, es necesario aceptar que la inactividad para interponer esta última acción durante un término prudencial, debe llevar a que no se conceda.  En el caso en que sea la tutela y no otro medio de defensa el que se ha dejado de interponer a tiempo, también es aplicable el principio establecido en la Sentencia arriba mencionada (C-543/92), según el cual la falta de ejercicio oportuno de los medios que la ley ofrece para el reconocimiento de sus derechos no puede alegarse para beneficio propio, máxime en los casos en que existen derechos de terceros involucrados en la decisión.”
4. CASO CONCRETO

En el presente asunto, el actor pretende que a través de este mecanismo excepcional de protección le sean amparados los derechos fundamentales que reporta como vulnerados, para lo cual solicita que Colpensiones realice el trámite que corresponde en orden a que el recurso presentado contra el dictamen de pérdida de capacidad laboral realizado por esa misma entidad, sea resuelto por la Junta de Calificación de Invalidez de Risaralda y  que,  una vez surtido lo anterior, está última, proceda a resolver la alzada, valorando adecuadamente las patologías que lo aquejan.  
Por otro lado, pretende que sea resuelta la solicitud de reconocimiento y el pago de la pensión especial de vejez, que  no fue recibida por Colpensiones.

Lo primero que debe precisarse, es que antes de impetrarse la acción constitucional Colpensiones había remitido a la Junta de Calificación de Invalidez de Risaralda, el recurso de apelación interpuesto por el señor José Uriel Blandón Blandón contra el dictamen proferido por dicho fondo.  Tal actuación fue informada por la entidad receptora al momento de dar respuesta a la demanda, manifestando además, que el caso ya había sido sometido a reparto y entregado al respectivo ponente, lo que de paso permite inferir que los honorarios de la citada Junta, se encuentran cubiertos.
Tal y como se presentan la cosas, resulta evidente que no estamos ante un hecho superado, sino ante la inexistencia de vulneración, pues desde antes de la presentación de la demanda de tutela, Colpensiones había realizado el trámite al que legalmente estaba obligada, en relación con los recursos presentados contra las calificaciones que profiere en torno a la pérdida de capacidad laboral de sus afiliados y los beneficiarios de éstos.

En lo que respecta a la actuación de la entidad calificadora, ningún reproche merece, pues sólo hasta el 7 de junio del año 2016, le fue remitido el recurso por parte del Fondo de Pensiones ya citado, por lo que ninguna vulneración puede endilgársele, como acertadamente lo considero la juez de primer grado, dado que para el momento en que le fueron puestos en conocimiento los hechos que soportan la acción de tutela -13 de junio de 2016-  y se tomó la decisión de primer grado -22 de junio de 2016-, dicha entidad se encontraba en términos para resolver el recurso, de acuerdo con lo establecido en el artículo 38 del Decreto 1352 de 2013 – 22 días contados entre el recibo del caso por parte del medico ponente y  la audiencia privada de decisión-.
Ahora, en torno a la petición de reconocimiento de la pensión de invalidez, se tiene que ésta ya fue reclamada por la vías administrativa y constitucional y en ninguno de estos dos escenarios tuvieron eco sus pretensiones, pues mediante Resolución No 02971 de 2008 le fue negada dicha prestación por parte del Seguros Social y, de acuerdo con lo  consignado en el hecho tercero de la demanda, la acción de tutela iniciada el 7 de octubre de 2015, fue resuelta desfavorablemente.
Ahora bien, causa extrañeza que el actor una vez recibida la negativa del fondo de pensiones -29 de abril de 2008- no haya interpuesto los recursos legales ni la acción correspondiente de manera inmediata en procura de lograr el reconocimiento del derecho reclamado y sólo 7 años después inicie la acción de tutela que precedió a ésta -7 de octubre de 2015-, situación que por sí sola desdibuja la ocurrencia del perjuicio irremediable como requisito sine qua non para legitimar la intervención del juez constitucional en asuntos como el que ocupa la atención de la Sala, máxime cuando parece evidente que también se configura la cosa juzgada constitucional, en torno a la petición de reconocimiento de la pensión de invalidez, que se desentraña del escrito de impugnación. 
En cuanto la petición de que sea atendida por parte de Colpensiones la solicitud de reconocimiento de la pensión especial de vejez por invalidez, es claro que al no encontrarse en firme la calificación, dicha entidad no puede entrar a resolver de fondo tal aspiración, ni en sede de tutela es viable usurpar su competencia, más aún cuando en el dictamen de  pérdida de capacidad laboral que se discute en la actualidad, el porcentaje por este concepto es de 41.7%, con lo cual no se colman los requisitos prescritos en parágrafo 4º del artículo 9 de la Ley 797 de 2003. 
En ese orden de ideas, la decisión de primer grado será confirmanda.
En virtud de lo anterior, la Sala de Decisión del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitución, 

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la decisión proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito el 22 de junio  de 2016.
SEGUNDO: NOTIFICAR a las partes por el medio más expedito.


TERCERO: ENVÍESE, lo más pronto posible, a la Corte Constitucional, para su eventual revisión.

Notifíquese y Cúmplase.

Los Magistrados,

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES              OLGA LUCÍA HOYOS SEPÚLVEDA
ALONSO GAVIRIA OCAMPO
Secretario
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