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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL

             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, dieciocho (18) de mayo de dos mil diecisiete (2017)

                                                            
    Acta de Aprobación N°437
                              
               Hora: 7:20 a.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por el señor EDILBERTO QUIÑONEZ HERNÁNDEZ contra el fallo proferido por el Juzgado Quinto Penal del Circuito de esta capital, con ocasión  de  la  acción de tutela presentada en contra de la Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES-.

2.- DEMANDA 

Lo sustancial de los hechos que plantea en el escrito de tutela el señor QUIÑÓNEZ HERNÁNDEZ, se pueden sintetizar así: (i) tiene 58 años de edad, y en febrero 23 de 2007 sufrió una herida por arma de fuego en su cabeza que le generó problemas a nivel cerebral, con secuelas de hemiparesia derecha, pérdida de un 40% de los campos visuales, por lo cual quedó postrado en silla de ruedas; (ii) la Junta Regional de Calificación de Invalidez en octubre 21 de 2008 emitió dictamen donde le otorgó una pérdida de capacidad laboral del 75.50%, con fecha de estructuración de febrero 23 de 2008; (iii) pese a ello, continuó en su trabajo como agricultor y cotizó al Sistema General de Pensiones hasta diciembre 31 de 2009, donde su enfermedad hizo insostenible seguir con su actividad en el campo; (iv) en su historia reposan 335 semanas entre julio 1º de 1995 y diciembre 31 de 2009 y al solicitar la pensión de invalidez, COLPENSIONES por resolución GNR359403 de noviembre 13 de 2015 la negó al no contar con las 50 semanas en los tres años anteriores a la fecha de estructuración de la invalidez; (v) en septiembre 5 de 2016 radicó nueva solicitud de pensión que también se le negó mediante resolución GNR 375049 de diciembre 7 de 2016, por no cumplir el requisito del artículo 39 de la Ley 100, a la vez que no dio cabida a la aplicación de la condición más beneficiosa; (vi) la accionada, en esos dos actos administrativos resolvió negativamente lo pedido, con desconocimiento de los precedentes jurisprudenciales donde se establece que la fecha de estructuración se fija en el momento en que el peticionario no hizo ningún aporte más; (vii) acredita que entre diciembre 31 de 2006 y diciembre 31 de 2009 cotizó 480 días lo que equivale a 68.57 semanas, y (viii) refiere jurisprudencia constitucional sobre el mínimo vital, la seguridad social, la subsidiaridad de la tutela, y sobre la procedencia del reconocimiento de la pensión de invalidez.
Pide en consecuencia se tutelen sus derechos fundamentales a la vida en condiciones dignas, seguridad social y mínimo vital, y se ordene a COLPENSIONES que en 48 horas, reconozca su pensión de invalidez desde la última fecha de cotización, esto es, diciembre 31 de 2009 y por consiguiente se le incluya en nómina de pensionados.
3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- Admitida la demanda de tutela se corrió traslado de ésta a COLPENSIONES, de la cual dio respuesta su Gerente Nacional de Defensa Judicial, de la siguiente forma:

(i) la tutela es improcedente cuando existen otros recursos o medios de defensa judicial y por ende las controversia en el marco del Sistema de Seguridad Social debe conocerla la jurisdicción ordinaria laboral; (ii) contra ninguno de los dos actos administrativos proferidos en este caso: GNR 359403 de noviembre 13 de 2015 y GNR 375049 de diciembre 7 de 2016, se presentó recurso alguno, pese a haber sido advertido de ello, y de estar en desacuerdo debió agotar los procedimientos administrativos y judiciales dispuestos para tal fin y no hacerlo por vía de tutela, máxime que ésta es improcedente para obtener el reconocimiento de prestaciones económicas, pues por su carácter residual y subsidiario no puede reemplazar las acciones ordinarias, ni considerarse como una instancia más; (iii) revisados los trámites del afiliado, se encuentra que el mismo había interpuesto acción de tutela ante el Juzgado Séptimo Administrativo de Pereira, donde se dictó sentencia en junio 7 de 2016, que la declaró como no procedente y aunque en esta oportunidad existieron hechos nuevos como es la expedición de la resolución GNR 370549, ya el accionante sabía que el mecanismo apropiado para el reconocimiento y pago de las prestaciones pedidas, era por medio de la vía judicial, pero aun así accede nuevamente a la tutela, y (iv) pide se declare improcedente la tutela y se disponga el archivo de la actuación.

3.2- Agotado el trámite a seguir y en el término constitucional, el juzgado de primer nivel en sentencia de mayo 3 de 2017 negó el amparo pretendido al considerar que aunque se trata de actos administrativos, el accionante no alegó una vía de hecho, como tampoco puede alegar la afectación al mínimo vital, al no ser una prestación adquirida y de la cual dependa, ya que es una mera expectativa de mejorar su calidad de vida, pero para ello debe cumplir con unas exigencias legales, máxime que el lapso transcurrido demuestra que el accionante ha podido sobrevivir sin haberse generado el derecho de prestacional. Agrega que no obstante la discapacidad del mismo, no se alegó la existencia de un perjuicio irremediable y en relación con el derecho de petición, la respuesta que le fue dada es congruente y completa, pero al ser negado lo pedido, debe acudir a la vía laboral ordinaria, para que se dirima el asunto.

4.- IMPUGNACIÓN

Inconforme con lo decidido el accionante EDILBERTO QUIÑÓNEZ HERNÁNDEZ pide se revoque el fallo adoptado y se le amparen los derechos vulnerados, lo que sustenta en lo siguiente: (i) la entidad accionada se niega a concederle su prestación, pese a haber adquirido el derecho, toda vez que fue calificado con una pérdida de capacidad laboral  mayor al 50%; (ii) el Sistema General de Seguridad Social en Pensión señaló una gama amplia de prestaciones asistenciales y económicas, entre ellas la pensión de invalidez por riesgo común, para remediar el impase a raíz de su merma para trabajar; (iii) aunque es cierto que luego de dictaminarse tal circunstancia continuó con sus cotizaciones, la accionada ha desconocido lo dispuesto por la Corte Constitucional, quien coincide en que la fecha de estructuración de la invalidez, se fija en el momento en que se establezca que el peticionario no hizo más aportes, al ser un factor determinante, pues es el criterio que mejor refleja la pérdida definitiva y permanente de la capacidad de trabajo, y (iv) acudir a la jurisdicción ordinaria laboral, no constituye un mecanismo idóneo y oportuno para solucionarle su situación.

5.- Para resolver, se considera
Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por Juzgado Quinto Penal del Circuito de esta ciudad, de conformidad 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.

5.1.- Problema jurídico planteado
Corresponde al Tribunal establecer el grado de acierto o desacierto contenido en el fallo impugnado, en cuanto negó la tutela interpuesta por el señor EDILBERTO QUIÑÓNEZ HERNÁNDEZ. De acuerdo con el resultado, se procederá a tomar la determinación pertinente, ya sea convalidando la decisión, modificándola o revocándola como lo pide el recurrente. 
5.2.- Solución a la controversia
La acción de tutela ha sido por excelencia el mecanismo más expedito en materia de protección de derechos fundamentales, gracias a ella el Estado Colombiano logró optimizarlos y hacerlos valer a todas las personas sin discriminación alguna. 

De conformidad con la situación fáctica planteada por el accionante, se advierte que su pretensión consiste en que se ordene a Colpensiones que se proceda a reconocer y pagar su pensión de invalidez, al tener como fecha de estructuración no aquella que se consideró por parte de la Junta Regional de Calificación de Invalidez -febrero 27 de 2008-, sino la del último pago de aportes al sistema -diciembre 31 de 2009- por cuanto hasta esa oportunidad tuvo la capacidad de ejercer actividad laboral como agricultor.

El tema de las pensiones por su íntima relación con los derechos fundamentales, en especial el de la dignidad del ser humano, ha protagonizado gran parte de los debates que han conducido a los referidos fallos, y ha sido el motivo para que se hayan trazado directrices con relación a la procedencia de este excepcional mecanismo cuando se busque el reconocimiento de derechos prestacionales. 

Desde sus orígenes se ha establecido la improcedencia general de la acción de tutela en lo que hace con asuntos relativos a reconocimientos pensionales cualquiera sea su índole, aunque la determinación no es absoluta y se han admitido excepciones al presentarse escenarios especiales que hacen necesario conceder el amparo, en particular, cuando se trata de beneficiar a niños, personas de la tercera edad, o que se encuentran en debilidad manifiesta -sin que ésta sola situación sea suficiente para otorgar el amparo-, quienes precisamente por estar fuera del mercado laboral, se entiende que no cuentan con otra forma de obtener recursos para el sostenimiento propio y de su núcleo familiar. 

En tal virtud la posición del máximo órgano de cierre en materia constitucional sigue siendo, en principio, la de excluir el debate pensional de la esfera de dominio del juez en sede de tutela. Al respecto en la sentencia T-344 de 2008 se indicó: 

“3.1 De acuerdo con el inciso 3 del artículo 86 de la Constitución Política, la acción de tutela “[S]olo 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.” Así mismo, el numeral 1 del artículo 6 del Decreto 2591 de 1991 dispone que la acción de tutela es improcedente en los casos en que el accionante tenga a su alcance otros recursos o medios de defensa judiciales para la protección de sus derechos.
 
3.2 En este sentido, esta Corporación ha sostenido que la acción de tutela obedece al principio de subsidiariedad, es decir, no es un mecanismo de defensa judicial alternativo o supletorio de los recursos o medios ordinarios previstos por el legislador para el amparo de un derecho; no puede ser empleada para revivir oportunidades procesales vencidas como consecuencia de la inactividad injustificada del interesado; y, no constituye un último medio judicial para alegar la vulneración o afectación de un derecho.
3.3 En efecto, conforme a su naturaleza constitucional, la acción de tutela es el mecanismo preferente de protección de los derechos fundamentales, cuyo ejercicio debe estar dirigido a obtener un amparo efectivo e inmediato frente a los actos u omisiones que los amenacen o vulneren. Es por ello que la acción de tutela no puede ser entendida como una instancia idónea para tramitar y decidir conflictos de rango legal, pues con este propósito, el legislador dispuso los medios y recursos judiciales adecuados, así como las autoridades y jueces competentes.”
 -negrillas fuera de texto-
Ahora bien, no obstante el carácter subsidiario y excepcional de la acción de tutela, la jurisprudencia actual no es completamente cerrada al tema del reconocimiento de pensiones por este medio, puesto que cada caso particular debe ser analizado con detenimiento, y en él se debe identificar la existencia o no de esas características que permiten que el juez constitucional reconozca el injusto en el cual se ha incurrido y ordene que el mismo cese de manera inmediata. Las mencionadas características fueron numeradas por la H. Corte Constitucional en la providencia T-740 de 2007, de la siguiente forma: 
“En síntesis, se puede indicar que en virtud del principio de subsidiariedad, la acción de tutela es improcedente para ordenar el reconocimiento de una pensión. Sin embargo, de manera excepcional y de conformidad con las particularidades del caso concreto, la solicitud de amparo será procedente si el juez de tutela determina que (i) los beneficiarios del derecho pensional son sujetos de especial protección constitucional; (ii) los medios ordinarios de defensa judicial no son idóneos para proteger los derechos presuntamente vulnerados; y, (iii) existe certeza sobre la ocurrencia de un perjuicio irremediable a los derechos fundamentales si el reconocimiento de la pensión no se hace efectivo como mecanismo transitorio. En caso de constatar la procedibilidad de la acción de tutela, ésta está llamada a prosperar si se encuentra plenamente demostrada la afectación de los derechos fundamentales del accionante o de su núcleo familiar; y, cuando conforme a las pruebas allegadas al proceso, el juez de tutela constata que efectivamente, a pesar de que le asiste al accionante el derecho a la pensión que reclama, éste fue negado de manera caprichosa o arbitraria.” -negrilla fuera de texto-

En cuanto a la procedencia excepcional de la acción tutela contra actos administrativos, la Corte ha expresado:

“Esta Corporación ha sido reiterativa en afirmar que la acción de tutela es un mecanismo de origen constitucional que reviste un carácter residual, subsidiario y cautelar; que está encaminado a la protección inmediata de los derechos fundamentales de las personas cuando quiera que se encuentren amenazados o conculcados
. Todo lo anterior está referido al artículo 86 de la Constitución Política y al artículo 6º numeral 1, del Decreto 2591 de 1991, los cuales establecen como causal de improcedencia de la tutela: “cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. La existencia de dichos mecanismos será apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo las circunstancias en que se encuentre el solicitante”. 

Dicho carácter subsidiario y residual le ha permitido a la Corte Constitucional
 elaborar sus teorías acerca del ámbito restringido con que debe aceptarse la procedencia de las peticiones elevadas con fundamento en el artículo 86 del Estatuto Superior; máxime cuando los derechos que se pretenden proteger, gozan en el sistema judicial de diversas acciones ordinarias que pueden ser ejercidas por los presuntos afectados ante las autoridades que integran la organización jurisdiccional, y de esta manera lograr la efectividad en la defensa de sus derechos fundamentales.” 

Como se aprecia de la jurisprudencia en cita, ha sido clara la H. Corte Constitucional al indicar que la tutela se torna improcedente frente al reconocimiento de derechos de carácter pensional, en atención al principio de subsidiaridad que caracteriza este mecanismo y a la existencia dentro del ordenamiento jurídico de otros medios de defensa judicial ordinarios; no obstante, la acción de amparo se hace necesaria para evitar la vulneración de derechos fundamentales cuando pese a concurrir los mismos se avizora que no son eficaces ni idóneos para proteger los derechos fundamentales, o se demuestre la ocurrencia de un perjuicio irremediable que haga imprescindible la intervención del juez de tutela.

Para la Sala en el caso bajo análisis no era procedente la acción de tutela para invocar el amparo de los derechos fundamentales que se estiman quebrantados por el no reconocimiento de la pensión de invalidez, por cuanto no se dan los requisitos jurisprudenciales establecidos para ello.

Mírese nada más, como así lo indicó la entidad accionada al dar respuesta a la tutela, y respecto de lo cual nada dijo el señor EDILBERTO QUIÑÓNEZ, que una vez le fueron notificadas las resoluciones por medio de las cuales COLPENSIONES le negó el derecho prestacional -GNR 359403 de noviembre 13 de 2015 y GNR 375049 de diciembre 7 de 2016-, el mismo no interpuso los recursos de ley que procedían contra dichos actos administrativos, con lo cual daba a entrever su conformidad con la decisión adoptada; pero no obstante ello acudió ante el Juez Constitucional con el fin de que fuera dicha instancia la que resolviera de fondo una situación que debió ventilarse, desde un comienzo, por medio de las vías ordinarias.

Y es que de lo obrante en el dossier, se aprecia que ésta no ha sido la única oportunidad en la que el señor EDILBERTO QUIÑÓNEZ concurre a la justicia constitucional con el fin de lograr sus pretensiones, pese a que bajo juramento así lo pregona. Así lo decimos por cuanto con antelación a la que ahora es objeto de estudio, ya había interpuesto otra acción que se tramitó en el Juzgado Séptimo Administrativo de Pereira, despacho que la decretó improcedente mediante sentencia de  junio 7 de 2016, y de la cual se entiende que lo allí pedido consistía en que se le ordenara a COLPENSIONES que “proceda a reconocer y pagarme mi pensión de invalidez, de manera retroactiva desde el mes de (sic) 1 de enero de 2010”, con casi idénticos argumentos a los que ahora esgrime, con la salvedad que en esta oportunidad se añadió otra circunstancia adicional y es que en diciembre de 2016 por parte de COLPENSIONES se le había nuevamente negado la prestación solicitada; pero por lo demás, lo allí reclamado guarda completa coherencia con lo que en la actualidad también exige, donde esgrime que debe tenerse como fecha de estructuración para la concesión de su pensión, la última fecha en que realizó aportes al Sistema General de Pensiones, esto es en diciembre 31 de 2009.

Tal situación, podía haber llevado incluso al despacho de primer nivel a rechazar la acción de tutela por temeridad, habida cuenta que lo que ahora esgrime el actor ya había sido puesto en conocimiento con antelación ante otro juez constitucional, quien abordó el asunto objeto de debate y lo declaró improcedente, por cuanto le asistía la posibilidad de acudir a la vía ordinaria para efectuar su exigencia prestacional, como también fue considerado en esta nueva oportunidad.

Y es que del estudio de lo obrante, se observa que una vez por parte de la Junta Regional de Calificación de Invalidez se emitió dictamen en octubre 21 de 2008, donde se le otorgó al señor EDILBERTO QUIÑÓNEZ HERNÁNDEZ una pérdida de capacidad laboral del 75.50% con fecha de estructuración  febrero 28 de 2008, lo que se aprecia es que el mismo, como cotizante independiente, reactivó el pago de pensión a partir de agosto 01 de 2008, lo cual se extendió hasta diciembre 31 de 2009, sin que a partir de ahí volviera a realizar aportes, en tanto refirió que por el deterioro de su enfermedad no pudo volver a trabajar en  el campo. 
Para la Sala existen serios interrogantes en relación con esa manifestación del recurrente, por cuanto como él mismo lo dijo en su escrito, una vez sufrió la lesión a nivel de su cabeza, lo cual ocurrió en febrero 23 de 2007, ello generó que se quedara “postrado en una silla de ruedas” y tal condición, en sentir de la Corporación, le impedía cumplir cualquier clase de tarea en el campo, amén de la dificultades que para su locomoción se presentan para las faenas que a nivel agrícola le fueran exigidas, lo que implica que al parecer dichos pagos los hizo de manera particular, sin que lo atara vínculo de trabajo alguno; máxime que al revisar su historia laboral se evidencia que con antelación a los períodos por él pagados, el último que efectuó lo hizo como dependiente del señor MARCO ANTONIO GUTIÉRREZ en octubre 31 de 2004, es decir, dejó de hacerlo por unos 4 años, y luego, pese a su padecimiento, continuó con dichas cotizaciones.
Tampoco se entiende por qué motivo pese a contar el actor desde el año 2008 con el dictamen de su pérdida de capacidad laboral, y haber aportado para pensión hasta diciembre 31 de 2009, dejó transcurrir casi cinco años y medio desde ese momento -hasta junio 17 de 2015 cuando elevó la primera solicitud prestacional a COLPENSIONES- para realizar su reclamación, la cual le resultó desfavorable según resolución GNR 359403 de noviembre 13 de 2015, pese a que en dicho interregno bien pudo haber acudido al trámite ordinario ante la jurisdicción ordinaria laboral, para que se estudiara su situación pensional; pero contrario a ello, decidió hacer uso de la acción constitucional, no una sino dos veces, con miras a obtener un derecho que debió exigir por esa vía.

Por lo anterior, estima la Colegiatura que en el presente caso, tampoco nos encontramos frente a la comisión de un perjuicio irremediable o la afectación del mínimo vital del actor, por cuanto fue el mismo quien dejó pasar los años sin adelantar gestión alguna, como era su deber, con miras a que existiera un pronunciamiento judicial en torno a su asunto. Y si bien no desconoce la Sala la disminución física que tiene para su locomoción, lo que incluso le ameritó una pérdida para trabajar del 75.50%, ello per se no es suficiente para pregonar que podía dejar de lado la vía ordinaria para pretender que por medio de un procedimiento preferente y sumario, se le otorgara una prestación de tal naturaleza. 
Tampoco se observa vulnerado el derecho al mínimo vital, por cuanto pasó más de un lustro sin que el señor QUIÑONEZ HERNÁNDEZ efectuara reclamo alguno, lo que conlleva predicar que pese a sus dolencias ha logrado obtener algunos ingresos para su subsistencia, lo cual se infiere  de lo expresado en la tutela, al indicar que ha vivido con “los recursos producto de las pocas labores con la que solvento mis necesidades diarias”. 
Para la Sala entonces, es ante la jurisdicción ordinaria laboral a la que debe acudir el actor, para que sea ésta la que establezca, con inmediación probatoria y con respecto del derecho de contradicción que le asiste a la entidad accionada, si tiene razón en su solicitud y si en efecto debe tenerse en cuenta la fecha de diciembre 30 de 2009 como la de estructuración de la pérdida de capacidad para trabajar, y no aquella que fue señalada por la Junta Regional de Calificación de Invalidez -febrero 23 de 2008-.

En ese orden de ideas, se acompañará la determinación adoptada por el funcionario de primer nivel.
6.- DECISIÓN 

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

FALLA

PRIMERO: SE CONFIRMA la sentencia proferida por el Juzgado Quinto 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,

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
� Sobre el tema de la subsidiariedad de la acción, se pueden revisar entre otras, las sentencias T-653 de 2004, T-018 de 2008, T-043 de 2007, T-. 


� Ver, entre otras, las sentencias T-408 de 2002, T-432 de 2002, SU-646 de 1999, T-007 de 1992.


� Cfr. en materia de prestaciones laborales el principio de subsidiariedad en la Sentencia T-808 de 1999.


� Corte Constitucional, Sentencia T-175 de 2011. 
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