SENTENCIA DE TUTELA 2ª INSTANCIA N°130
RADICACIÓN:   660013109007201700096-01
ACCIONANTE:  JORGE ELIÉCER CALDERON L.
CONFIRMA

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 Secretaría de esta Sala.
Providencia:  
Sentencia – 1 de diciembre de 2017 

Proceso: 


Tutela en segunda  – Pensión sobreviviente. Otro mecanismo. No inmediatez. Niega

Radicación Nro. :
  
660013109007201700090-01
Accionante: 

MARÍA AMPARO GIRALDO CANO.
Accionado: 

Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES 
Magistrado Sustanciador: 
 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
Tema: 


PENSIÓN DE INVALIDEZ / OTRO MECANISMO / IMPROCEDENTE - / CONFIRMA - En este asunto se observa que luego de diversas valoraciones para establecer la pérdida de capacidad laboral del señor JOSÉ ELIÉCER CALDERON LONDOÑO,  las cuales inicialmente se realizaron en los años 2004, 2011, 2014 y 2015, y en las que el porcentaje de pérdida no era superior al 50%, pero finalmente en el año 2016 se le dictaminó una merma del 65.06% con fecha de estructuración en marzo 9 de esa anualidad, pero al solicitar la pensión de invalidez ante COLPENSIONES, la misma le fue negada por cuanto no cumplía las semanas de cotización exigidas con antelación a la fecha en que se le estructuró su merma para trabajar. Tal decisión fue objeto de los recursos legales pero se mantuvo su postura al respecto.

Como se aprecia de la documentación arrimada por parte de COLPENSIONES, al estudiar el caso materia de debate se consideró que en cabeza del actor no se erigían tampoco los requisitos jurisprudenciales para que el mismo fuera beneficiario de la aplicación de la condición más beneficiosa y por ende para obtener su pensión de invalidez.

Como bien lo indicó la funcionaria de primer nivel, la acción constitucional no es la llamada a intervenir en el presente asunto, toda vez que en atención al principio de subsidiariedad, el accionante debe acudir ante la jurisdicción ordinaria laboral para que sea allí donde se determine si en efecto le asiste o no razón en sus pretensiones. No obstante ese deber ser, como así se desprende de lo mencionado por el profesional del derecho que lo representa, este de manera voluntaria decidió concurrir en forma directa ante un Juez constitucional, al dejar de lado la vía ordinaria, por cuanto la postura jurídica de la Sala Laboral para la concesión de la condición más beneficiosa es más restrictiva con respecto a la jurisdicción de tutela, como así lo expresó.
(…)

Como si ello fuera poco y no obstante que el señor CALDERÓN LONDOÑO cuenta en la actualidad con 71 años y padece de algunas enfermedades, al parecer de carácter degenerativo, obsérvese que en punto de la demostración de la presunta comisión de un perjuicio irremediable nada dijo el actor en el escrito de tutela, sin que la mera edad o las patologías que presenta sean suficientes para considerarse que debe proceder el amparo reclamado, máxime, como se ha dicho, que en este caso el encargado de definir el asunto problemático no es el juez constitucional, sino el ordinario laboral.
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                                                  RAMA JUDICIAL 

TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL

             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, primero (1°) de diciembre de dos mil diecisiete (2017)

                                                              Acta de Aprobación N° 1331
                                
                   Hora: 10:50 a.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por el apoderado del señor JOSÉ ELIÉCER CALDERÓN LONDOÑO, contra el fallo proferido por el Juzgado Séptimo Penal del Circuito de Pereira (Rda.), con ocasión  de  la  acción de tutela presentada frente a la Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES-.

2.- DEMANDA 

Lo sustancial de los hechos que plantea en el escrito de tutela el apoderado del señor CALDERÓN LONDOÑO, se puede sintetizar así: (i) tiene 71 años y padece de diversas patologías que le originaron una pérdida de capacidad laboral del 65.06%; (ii) realizó aportes al I.S.S., hoy COLPENSIONES, desde julio 3 de 1973 hasta junio 30 de 2011, para un total de 539.43 semanas, de las cuales 50 fueron con antelación a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, y 489.43 con posterioridad a ella; (iii) siempre trabajó en el agro, sus cotizaciones no fueron continuas y el origen de su patología data del año 1990 cuando sufrió un accidente al cargar bultos de cebolla, aunque la secuela definitiva fue por una sordera total; así mismo en el año 2008 sufrió un accidente de tránsito fecha desde la cual presenta alteración de la memoria y cambios de comportamiento; (iv) hace referencia a los diferentes dictámenes de pérdida de capacidad laboral que le efectuaron en 2004, 2011, 2014, 2015 y el de agosto 8 de 2016 donde se le dictaminó una merma del 65.06% con fecha de estructuración en julio 26 de 2016, por los diagnósticos “lumbago no especificado, hipoacusia neurosensorial bilateral, disminución indeterminada de la agudeza visual de ambos ojos, trastorno cognitivo leve”, el cual recurrió por cuanto la fecha de estructuración no estaba acorde con la vieja data de sus patologías, habiéndose establecido en marzo 9 de 2016; (v) solicitó a COLPENSIONES la pensión de invalidez y mediante Resolución SUB 116348 de junio 30 de 2017 se le negó la misma al no poseer 50 semanas entre los últimos tres años anteriores, decisión que apeló y fue confirmada mediante resolución DIR 11681 de julio 25 de 2017; (vi) solo realizó aportes hasta 2011 pues al cumplir los 65 años fue retirado del sistema y a la fecha no  ha solicitado ni recibido su devolución; (vii) acata observa el requisito de las 26 semanas entre diciembre 29 de 2002 y diciembre 29 de 2003, cuando entró en vigencia la Ley 860 de 2003 y desde la fecha de su última cotización hacia atrás posee más de 50 semanas en los últimos tres años, como lo exige la ley 860 de 2003; (viii) las enfermedades que padece son degenerativas y no es posible el reconocimiento pensional por la vía ordinaria ya que la Corte Suprema ha fijado su posición y actualmente tal Corporación emplea la condición más beneficiosa solo para el régimen inmediatamente anterior  al que le es aplicable al caso concreto, e igualmente solo lo hace para pérdidas de capacidad laboral estructuradas entre diciembre 26 de 2003 y diciembre 23 de 2006, por lo cual someter el asunto a la justicia ordinaria sería infructuoso; y (ix) pide se aplique la tutela T-068 de 2017 donde la Corte concedió una pensión de invalidez por situación similar.

Solicita en consecuencia se amparen los derechos de confianza legítima, seguridad social, vida en conexidad con la salud, dignidad humana e igualdad y se ordene a COLPENSIONES que le sea reconocida y pagada la pensión de invalidez a JOSÉ ELIÉCER CALDERON LONDOÑO, así como las mesadas pensionales desde marzo 9 de 2016.
3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- Admitida la demanda de tutela se corrió traslado de esta a COLPENSIONES, cuyo Director de Acciones Constitucionales se opone a dichas pretensiones, al considerar que se desconoce el carácter subsidiario de la acción de tutela, toda vez que la entidad ha expedido los actos administrativos respectivos y si el actor está en desacuerdo con lo resuelto debe agotar los mecanismos administrativos y judiciales dispuestos para ello y no acudir a la tutela para obtener la pensión de invalidez, ya que su reconocimiento debe ser de conocimiento del juez ordinario y no se ha acreditado la amenaza de un eventual perjuicio irremediable.  Pide se desestime la acción de tutela.

3.2- Agotado el trámite a seguir y en el plazo constitucional, el juzgado mediante sentencia de noviembre 3 de 2017 declaró improcedente el amparo exigido, ante la existencia de otros medios de defensa judicial, por cuanto la pretensión del actor corresponde a una controversia que debe dirimirse ante la jurisdicción ordinaria, al reclamar que en su favor se aplique una norma especial por favorabilidad para ser beneficiario de la pensión de invalidez y tales asuntos necesariamente deben discutirse ante el juez ordinario, donde se agoten las etapas procesales y luego del debate probatorio se adopte la decisión pertinente.

4.- IMPUGNACIÓN

Inconforme con la providencia emitida, el apoderado de la demandante pide que se ordene a COLPENSIONES el reconocimiento y pago de la pensión exigida con fundamento en lo siguiente: (i) estamos ante una persona de 71 años, con discapacidad superior al 50% que vive de la caridad, no trabaja y su esperanza de vida está ligada a dicha pensión, así como para tener opciones de vida digna; (ii) menciona la a quo que para aplicar la condición más beneficiosa y dirimir el conflicto legal, no es competente el juez de tutela, pues con la agilidad del sistema oral en los juzgados laborales se puede dirimir el caso de manera ágil; (iii)  las semanas que ha cotizado son mayores de las que el sistema demanda, y por ende logra tener una cantidad suficiente para el reconocimiento pensional; (iv) la pensión la discute el señor JOSÉ ELIÉCER desde tiempo atrás y con esfuerzos cotizó hasta los 65 años y aun cotizaría si el sistema se lo permitiese; (v) de someterse a la jurisdicción laboral, no le sería otorgada por la jurisprudencia de la Corte Suprema, la que es restrictiva en comparación con la constitucional; (vi) en sentencia T-068 de 2017 la Corte Constitucional resolvió un evento similar, por lo cual debe tenerse en cuenta, y (vii) se encuentra en una instancia decisiva frente a los derechos pensionales del actor y por su edad, se puede inferir que someterlo a un proceso ordinario, por corto que sea, conlleva tiempo y dinero que no posee.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Séptimo Penal del Circuito de Pereira (Rda.), 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 acción interpuesta mediante apoderado por el señor JOSÉ ELIÉCER CALDERON LONDOÑO. De acuerdo con el resultado, se procederá a tomar la determinación pertinente, ya sea convalidando la decisión, revocándola o modificándola. 
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 circunstancia fáctica planteada por el apoderado del señor CALDERÓN LONDOÑO, se observa que su pretensión consiste en que se ordene a COLPENSIONES el pago de la pensión de invalidez a la que dice tener derecho y que esta se haga efectiva a partir de marzo 9 de 2016, en aplicación de la condición más beneficiosa, toda vez que en su sentir cumple con las exigencias para obtener dicha prestación, ya que el número de semanas que aportó al Sistema General de Seguridad Social en Pensión, son superiores a aquellas que se requieren con antelación a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 o la Ley 860 de 2003.  Así mismo y como así lo plasmó el apoderado del actor, se sustrajo de acudir a la vía ordinaria, por cuanto esta en comparación con la jurisdicción constitucional, es más restrictiva en la concesión de dichas prestaciones.
Dicha circunstancia releva al juez constitucional de inmiscuirse en tal terreno, por cuanto la tutela no procede cuando existan otros recursos o medios de defensa judicial, salvo que se use como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, caso en el cual se debe demostrar la premura de la situación y la importancia del auxilio constitucional; es decir, que no puede utilizarse para evadir los procesos ordinarios o especiales contemplados de manera general por la ley, ni presentarse de forma concurrente. Al respecto, la H. Corte Constitucional en sentencia T-629 de 2008 expresó: 

“[…] 4.2 Partiendo del principio de subsidiariedad que caracteriza a la acción de tutela, la procedencia de esta vía judicial excepcional está supeditada al agotamiento previo de las otras vías judiciales ordinarias con que cuente el interesado, y que sólo ante la inexistencia o inoperancia de esas vías judiciales, es posible acudir a la acción constitucional para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable.
 
“El sentido de la norma es el de subrayar el carácter supletorio del mecanismo, es decir, que la acción de tutela como mecanismo de protección inmediata de los derechos constitucionales fundamentales debe ser entendida como un instrumento integrado al ordenamiento jurídico, de manera que su efectiva aplicación sólo tiene lugar cuando dentro de los diversos medios que aquél ofrece para la realización de los derechos, no exista alguno que resulte idóneo para proteger instantánea y objetivamente el que aparece vulnerado o es objeto de amenaza por virtud de una conducta positiva o negativa de una autoridad pública o de particulares en los casos señalados por la ley, a través de una valoración que siempre se hace en concreto, tomando en consideración las circunstancias del caso y la situación de la persona, eventualmente afectada con la acción u omisión. No puede existir concurrencia de medios judiciales, pues siempre prevalece la acción ordinaria; de ahí que se afirme que la tutela no es un medio adicional o complementario, pues su carácter y esencia es ser único medio de protección que, al afectado en sus derechos fundamentales, brinda el ordenamiento jurídico”.[...]” (negrillas fuera de texto).

Se deduce de lo anterior que si la parte afectada no ejerce las acciones legales o no utiliza los recursos establecidos en el ordenamiento jurídico para salvaguardar sus derechos presuntamente amenazados o vulnerados, la tutela no tiene la virtualidad de revivir los términos vencidos ni se convierte en un recurso adicional o supletorio de las instancias previstas en cada jurisdicción. 
En este asunto se observa que luego de diversas valoraciones para establecer la pérdida de capacidad laboral del señor JOSÉ ELIÉCER CALDERON LONDOÑO,  las cuales inicialmente se realizaron en los años 2004, 2011, 2014 y 2015, y en las que el porcentaje de pérdida no era superior al 50%, pero finalmente en el año 2016 se le dictaminó una merma del 65.06% con fecha de estructuración en marzo 9 de esa anualidad, pero al solicitar la pensión de invalidez ante COLPENSIONES, la misma le fue negada por cuanto no cumplía las semanas de cotización exigidas con antelación a la fecha en que se le estructuró su merma para trabajar. Tal decisión fue objeto de los recursos legales pero se mantuvo su postura al respecto.

Como se aprecia de la documentación arrimada por parte de COLPENSIONES, al estudiar el caso materia de debate se consideró que en cabeza del actor no se erigían tampoco los requisitos jurisprudenciales para que el mismo fuera beneficiario de la aplicación de la condición más beneficiosa y por ende para obtener su pensión de invalidez.
Como bien lo indicó la funcionaria de primer nivel, la acción constitucional no es la llamada a intervenir en el presente asunto, toda vez que en atención al principio de subsidiariedad, el accionante debe acudir ante la jurisdicción ordinaria laboral para que sea allí donde se determine si en efecto le asiste o no razón en sus pretensiones. No obstante ese deber ser, como así se desprende de lo mencionado por el profesional del derecho que lo representa, este de manera voluntaria decidió concurrir en forma directa ante un Juez constitucional, al dejar de lado la vía ordinaria, por cuanto la postura jurídica de la Sala Laboral para la concesión de la condición más beneficiosa es más restrictiva con respecto a la jurisdicción de tutela, como así lo expresó.

De ello lo que aprecia la Sala es que ha hecho carrera en algunos abogados, el que dejen de lado la vía ordinaria para obtener la protección de los derechos de sus clientes, en unos casos por considerar que esta es tediosa y  prolongada, pese a que en la actualidad el sistema oral en dicha jurisdicción ha agilizado los procedimientos, o como en este preciso evento, por estimar la existencia de una argumentación jurídica que iría en contravía de su reclamación.

Tal situación no puede ser de recibo para esta Corporación, ya que el dejar en manos de los profesionales del derecho el que decidan a motu proprio si acuden a la vía ordinaria o a la tutela, de acuerdo con su personal conveniencia, desnaturaliza la acción constitucional al estar dirigida a la protección única y exclusivamente de derechos fundamentales, siempre que en el ordenamiento no existan medios de defensa judicial a los cuales acceder o éstos no sean idóneos, lo que en el presente evento no acontece.

Es claro por tanto que pese a lo dicho por el accionante, o incluso la posición jurídica de la jurisdicción laboral, no se podían obviar en su caso los trámites ordinarios para obtener las prerrogativas pensionales que a todas luces deben ser debatidas ante esa jurisdicción, en la cual luego de la inmediación probatoria, con ejercicio pleno del derecho de defensa y contradicción de la entidad demandada, se determine si le asiste o no razón a sus pretensiones pensionales, al pretender la aplicación de la condición más beneficiosa por cuanto el señor JOSÉ ELIÉCER CALDERON: ”no acredita los requisitos dispuestos en la Ley 860 de 2003, ni mucho menos los exigidos en la ley 100 de 1993”, tal cual así se admite en el numeral vigésimo octavo de los hechos de la tutela.
Como si ello fuera poco y no obstante que el señor CALDERÓN LONDOÑO cuenta en la actualidad con 71 años y padece de algunas enfermedades, al parecer de carácter degenerativo, obsérvese que en punto de la demostración de la presunta comisión de un perjuicio irremediable nada dijo el actor en el escrito de tutela, sin que la mera edad o las patologías que presenta sean suficientes para considerarse que debe proceder el amparo reclamado, máxime, como se ha dicho, que en este caso el encargado de definir el asunto problemático no es el juez constitucional, sino el ordinario laboral.

En esos términos se observa que la providencia adoptada por la funcionaria de primer nivel se encuentra ajustada a derecho, y en consecuencia se procederá a su confirmación.

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 de tutela objeto de este proferimiento. 

SEGUNDO: Por secretaría se remitirá el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
       JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

El Secretario de la Sala,
WILSON FREDY LÓPEZ
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