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José Henry Gómez Nieto vs Colpensiones.


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 respectiva Secretaría.

Asunto: 

Impugnación
Trámite: 

Acción de Tutela

Accionante: 

José Henry Gómez Nieto 

Accionado:

Colpensiones

Radicación Nro.:
66001-31-05-002-2020-00020-01
TEMAS:
SEGURIDAD SOCIAL / RECONOCIMIENTO PENSIÓN DE INVALIDEZ / IMPROCEDENCIA GENERAL DE LA ACCIÓN DE TUTELA / EXCEPCIONES / REQUISITOS / PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD / IDONEIDAD DEL MEDIO JUDICIAL ORDINARIO / PERJUICIO IRREMEDIABLE / CARGA PROBATORIA DEL ACCIONANTE.
Se tiene como requisitos generales de procedencia de la acción de tutela, según el artículo 86 de la Constitución Política y el Decreto 2591 de 1991: (i) la presunta vulneración de un derecho fundamental por acción u omisión de una autoridad pública y en algunos casos por particulares, (ii) legitimación por activa y por pasiva de los accionados, (iii) la inmediatez y (iv) subsidiariedad. (…)
… el órgano de cierre constitucional ha determinado por regla general que la acción de tutela para solicitar el reconocimiento y pago de una pensión de invalidez resulta improcedente por cuanto existen mecanismos judiciales ordinarios; sin embargo, su procedencia es excepcional, cuando se compruebe la existencia de un perjuicio irremediable o la falta de idoneidad del medio judicial ordinario.

En relación con la idoneidad del medio judicial, adujo la Corte Constitucional, que es necesario revisar, que los mecanismos judiciales tengan la capacidad para proteger de forma efectiva los derechos de la persona, esto es, verificar que las pretensiones pueden ser tramitadas y decididas de forma adecuada por esta vía, o si por su situación, no puede acudir a dicha instancia.

En cuanto al perjuicio irremediable debe estar acreditado, ya que la simple afirmación de su acaecimiento hipotético es insuficiente para justificar la procedencia de la acción de tutela, teniendo en cuenta que al Juez de tutela le está vedado, en términos de la Corte Constitucional, estructurar, concebir, imaginar o proyectar, por sí mismo el contexto en el que ha ocurrido el presunto perjuicio.
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RAMA JUDICIAL DEL PODER PÚBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA

SALA SEGUNDA DE DECISIÓN LABORAL

Magistrada Sustanciadora

OLGA LUCÍA HOYOS SEPÚLVEDA

Pereira, Risaralda, veinticuatro (24) de febrero de dos mil veinte (2020)

Acta número 32 de 24-02-2020
Decide la Sala la impugnación de la sentencia proferida el 31/01/2020 por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Pereira, dentro de la acción de tutela instaurada por el señor José Henry Gómez Nieto, identificado con cédula de ciudadanía No. 4.577.369, quien actúa a través de apoderado judicial, en contra de la Administradora Colombiana de Pensiones -Colpensiones-.
ANTECEDENTES

1. Derechos fundamentales invocados, pretensión y hechos relevantes 
Quien promueve el amparo pretende que se le tutele los derechos fundamentales al mínimo vital, dignidad humana, igualdad y seguridad social y, en consecuencia, que Colpensiones reconozca la pensión de invalidez, contabilizando hasta la última cotización al sistema; esto es, el 31/10/2019.
Narra el accionante que: i) padece de varias enfermedades, por lo que inició el proceso de calificación y que terminó con dictamen de la Junta Regional de Calificación de Invalidez que le otorgó una PCL del 53.28% y con fecha de estructuración el 09/02/2014 de origen común; ii) entre octubre de 2016 y marzo de 2017 estuvo vinculado como trabajador dependiente de la empresa Proyectos Integrales, la que lo afilió a Colpensiones y, posterior, entre abril de 2017 y octubre de 2019 realizó cotizaciones como independiente a esa misma entidad; iii) el 13/06/2019 solicitó ante Colpensiones la pensión de invalidez, que negó por medio de la Resolución SUB198109 de 26/07/2019, por no tener las semanas exigidas en la Ley 860 de 2003.
iv) el 24-09-2019 instauró acción de revocatoria directa, con el fin de que se tenga como fecha de estructuración la de la última cotización al sistema, esto es, el 31/10/2019 “(…) teniendo en cuenta la pérdida de su capacidad residual”, lo que permite que dentro de los tres años anteriores haya alcanzado a cotizar 153.31 semanas; la que también se negó a través de la Resolución SUB 284755 de 15/10/2019; v) actualmente se encuentra laborando para el Club Deportivo de Ajedrez Santa Rosa de Cabal y efectuando aportes al sistema.
2. Pronunciamiento de la Administradora Colombiana de Pensiones –Colpensiones 
Solicitó que se declare improcedente la tutela y argumentó que ninguna vulneración a los derechos fundamentales del actor ocasionó, pues mediante la Resolución SUB 198109 de 26/07/2019 dio respuesta clara, de fondo y precisa sobre la petición elevada y que tiene que ver con el reconocimiento de la pensión de invalidez; asimismo, porque resolvió la revocatoria directa instaurada por el accionante a través de la Resolución SUB 284755 de 15/10/2019.

Además de lo anterior, señaló que el señor Gómez Nieto cuenta con otros medios de defensa judicial idóneos para la protección de sus garantías constitucionales y ninguna prueba aportó al expediente para demostrar la existencia de un perjuicio irremediable para que sea procedente la acción como mecanismo transitorio.
3. Sentencia impugnada 
El Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Pereira negó por improcedente la tutela y para ello, expuso que la cuestión planteada no puede ser dirimida por la jurisdicción constitucional, en tanto se trata de un asunto litigioso, “de complejo debate jurídico” que debe ser analizado por el juez laboral.
4. Impugnación 
Inconforme con la decisión, la parte demandante solicitó que se revoque el fallo para en su lugar, ordenarle a Colpensiones emita el acto administrativo correspondiente que reconozca la pensión de invalidez con su respectivo retroactivo pensional. 

Al respecto, indicó que debe garantizársele una protección definitiva a sus derechos fundamentales, en tanto es un sujeto de especial protección constitucional al ser de la tercera edad, sufre de discapacidad y demostró, contrario a lo manifestado por la a quo la presencia de un perjuicio irremediable que hace procedente el amparo, como fue la declaración extra juicio presentada y que da cuenta las condiciones precarias que vive al no tener recursos económicas ni físicos para su sustento diario.

Igualmente, señaló que es muy amplia la jurisprudencia constitucional que en casos similares ha tutelado los derechos mínimos de los accionantes, cuando se está en presencia de enfermedades crónicas, congénitas o degenerativas, ordenando que se tenga en cuenta hasta la última cotización efectuada. 

CONSIDERACIONES

1. Competencia

Este Tribunal es competente para conocer de la presente acción, al ser superior del Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Pereira, quien profirió la decisión.
2. Problema jurídico

En atención a lo expuesto por el accionante, la Sala se formula el siguiente interrogante:
2.1.- ¿La acción de tutela es procedente para solicitar el reconocimiento y pago de la pensión de invalidez que solicita el accionante, quien cuenta con 65 años de edad y un porcentaje de pérdida de capacidad laboral de 53.28%?
2.2.- De ser afirmativo lo anterior, ¿Se vulneró el derecho a la seguridad social del accionante con la expedición de la resolución SUB 198109 de 26/07/2019 que negó la pensión de invalidez por no haber cotizado 50 semanas dentro de los tres años anteriores a la fecha de estructuración y no tener en cuenta hasta la última semana de cotización?

3. Solución al interrogante planteado

3.1 Requisitos de procedencia de la tutela 

Se tiene como requisitos generales de procedencia de la acción de tutela, según el artículo 86 de la Constitución Política y el Decreto 2591 de 1991: (i) la presunta vulneración de un derecho fundamental por acción u omisión de una autoridad pública y en algunos casos por particulares, (ii) legitimación por activa y por pasiva de los accionados, (iii) la inmediatez y (iv) subsidiariedad
.

3.1.1 Legitimación

Está legitimado por activa el señor José Henry Gómez Nieto, quien actúa a través de apoderado debidamente constituido, al ser el titular de los derechos fundamentales que expone en el escrito de tutela, principalmente por haber cotizado al sistema de pensiones al Régimen de Prima Media con Prestación Definida y solicitar el reconocimiento de la pensión de invalidez.

Asimismo, lo está por pasiva la Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones, pues a ella se le endilga la presunta conducta violatoria, por ser quien profirió la resolución SUB 198109 de 26/07/2019, mediante la cual se le negó la pensión de invalidez. 
3.1.2 Derecho fundamental

No cabe duda que son fundamentales el mínimo vital, dignidad humana, igualdad y seguridad social.

3.1.3. Inmediatez

Se encuentra también satisfecha por cuanto el hecho presuntamente vulnerador, tiene como fuente el acto administrativo de fecha 26/07/2019; transcurriendo desde esta data, hasta la presentación de la acción de amparo 20/01/2020, seis (6) meses y (24) días, que se consideran razonables para incoar esta acción.

3.1.4. Subsidiariedad 

La Corte Constitucional ha dicho que la acción de tutela procede (i) cuando no existan otros medios de defensa judiciales para la protección del derecho amenazado o vulnerado; (ii) cuando existiendo los mismos no sean eficaces o idóneos para salvaguardar los derechos fundamentales, caso en el cual la tutela desplaza el medio ordinario de defensa; (iii) y cuando sea imprescindible la intervención del juez constitucional para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable, opera entonces como mecanismo transitorio de protección.

Teniendo en cuenta lo anterior, el órgano de cierre constitucional
 ha determinado por regla general que la acción de tutela para solicitar el reconocimiento y pago de una pensión de invalidez resulta improcedente por cuanto existen mecanismos judiciales ordinarios; sin embargo, su procedencia es excepcional, cuando se compruebe la existencia de un perjuicio irremediable o la falta de idoneidad del medio judicial ordinario.

En relación con la idoneidad del medio judicial, adujo la Corte Constitucional,
 que es necesario revisar, que los mecanismos judiciales tengan la capacidad para proteger de forma efectiva los derechos de la persona, esto es, verificar que las pretensiones pueden ser tramitadas y decididas de forma adecuada por esta vía, o si por su situación, no puede acudir a dicha instancia.

En cuanto al perjuicio irremediable debe estar acreditado, ya que la simple afirmación de su acaecimiento hipotético es insuficiente para justificar la procedencia de la acción de tutela, teniendo en cuenta que al Juez de tutela le está vedado, en términos de la Corte Constitucional
, estructurar, concebir, imaginar o proyectar, por sí mismo el contexto en el que ha ocurrido el presunto perjuicio.

Asimismo dicho perjuicio en los términos de la Corte Constitucional
 debe ser (i) inminente, esto es que amenaza o está por suceder; (ii) urgente, que es necesario realizar o ejecutar para dar respuesta con prontitud; (iii) grave, que equivale a la intensidad del daño en la persona y (iv) que sea la acción de tutela impostergable en virtud de la urgencia y gravedad.

Por lo anterior, en caso de ser procedente la acción de tutela, la medida de amparo será definitiva, cuando el mecanismo judicial no resulte idóneo y eficaz, especialmente cuando la persona se enfrenta a un estado de indefensión o circunstancias de debilidad manifiesta; y transitoria, cuando a pesar de ser idóneo el mecanismo judicial, la amenaza o violación de los derechos requiere de medidas urgentes.

Además de las consideraciones vertidas en precedencia, en sentencia T-079 de 2019
, la Corte Constitucional estableció los criterios que debe tener en cuenta el juez para valorar la procedencia de la tutela y si los medios con que cuenta la parte son idóneos: i) la edad para determinar si es una persona de la tercera edad; ii) su estado de salud; iii) la composición del núcleo familiar; iv) las circunstancias económicas; vi) el agotamiento de una mínima actividad ante la administradora; el v) tiempo transcurrido entre la primera solicitud y la acción constitucional interpuesta y, finalmente, vi) el grado de formación escolar de la persona; todos estos requisitos deberán estar demostrados en el plenario para que sea procedente el amparo y así estudiar de fondo el asunto.
Descendiendo al caso concreto, se tiene que la acción constitucional no es el único medio o instrumento de defensa judicial que posee el accionante para la protección de sus derechos fundamentales invocados en la presente acción, teniendo en cuenta que puede acudir a la jurisdicción ordinaria laboral a través de un proceso ordinario laboral para el reconocimiento y pago de la pensión de invalidez que reclama; por lo que se analizará si las circunstancias particulares del caso hacen que ese medio no sea el idóneo para resolver la cuestión aquí planteada.

Al punto, se observa que el señor José Henry Gómez Nieto tiene 65 años de edad, al ser su natalicio el 11/09/1954 (fl. 19, cdno 1), por lo que no es una persona que se pueda catalogar como de la tercera edad
; sus patologías de hipertensión esencial, diabetes mellitus no insulino dependiente, artritis no especificada, gonartrosis primaria bilateral, síndrome del túnel carpiano bilateral e hipotiroidismo no especificado no han impedido que ejecute su actividad personal, prueba de ello es que él mismo confesó que todavía labora, lo que supone que tiene un ingreso, como se corrobora con la certificación expedida por el Club Deportivo de Ajedrez Santa Rosa de Cabal (fl. 56, cdno 1) y que recibe ayuda de familiares, lo que permite comprobar sus circunstancias económicas, sin que se hubiera probado la composición de su núcleo familiar; más aún si se tiene en cuenta que por 20 años se desempeñó como docente como se extrae del dictamen pericial.
Pero como si fuera poco, del estudio de la tutela se advierte que el presente asunto tiene una marcada cariz litigiosa, en tanto de las pruebas obrantes al proceso no se logra definir de manera clara si se puede contabilizar las semanas cotizadas con posterioridad a la fecha de estructuración de la invalidez del actor, en aplicación de la tesis de la sentencia SU-588 de 2016, al tratarse de una enfermedad crónica como lo refiere el dictamen No. 4577369 de 17/03/2015 emitido por la Junta Nacional de Calificación de Invalidez y que permita comprobar que efectivamente esos ciclos que aparecen en su historia laboral lo fueron por su efectiva capacidad residual sin ánimo de defraudar al sistema.

Sin que sea prueba suficiente para esta Colegiatura la información contenida en la HL (fls. 49 a 55, cdno 1), pues si bien allí aparece que los aportes para los ciclos de octubre a diciembre de 2016 lo realizó Proyectos Integral, ello no es constitutivo de una relación laboral que permita tener certeza que el actor pese a su invalidez podía realizar actividades de índole laboral. Lo mismo, sucede con los periodos siguientes en donde el promotor del litigio cotizó como independiente.

De ahí, que el medio ordinario es idóneo para garantizar la protección de los derechos del accionante, más aún cuando la demandada se encuentra en desacuerdo al considerar que el señor Gómez Nieto no cumple con los requisitos legales; esto es, las 50 semanas dentro de los 3 años anteriores a la data en que se originó la invalidez, lo que necesariamente conlleva a que sea la justicia ordinaria laboral quien dirima el conflicto, mediante un análisis legal y probatorio, con el respecto del derecho de contradicción a la parte accionada.
Ahora, en cuanto al perjuicio irremediable, debe advertir la Sala que si bien el accionante es una persona que tiene una PCL del 50%, se demostró en el plenario que no se encuentra en una situación de vulnerabilidad que amerite la intervención del juez constitucional.

En efecto, confesó el actor que actualmente labora para Club Deportivo de Ajedrez Santa Rosa de Cabal –CLUBJEDREZ y así se corrobora con el certificado expedido por esta institución en la que aparece que el accionante ha sido monitor de ajedrez hasta el 05/12/2019, data en que fue emitida tal constancia y que devenga la suma de $380.000 (fl. 56, cdno 1); que si bien es inferior al salario mínimo, también es cierto que cuenta con una red de apoyo para completarlo, pues señaló que recibe ayuda de familiares y amigos para su sostenimiento; por lo que no se observa ninguna perjuicio inminente, urgente o grave.
CONCLUSIÓN

A tono con lo expuesto, se confirmará la sentencia de primera instancia en los términos atrás referidos.
DECISIÓN

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Risaralda - Sala Segunda de Decisión, administrando justicia en nombre del Pueblo y por autoridad de la Constitución,

R E S U E L V E

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de 31/01/2020 proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Pereira dentro de la presente tutela presentada por el señor José Henry Gómez Nieto, identificado con cédula de ciudadanía No. 4.577.369, quien actúa a través de apoderado judicial, en contra de la Administradora Colombiana de Pensiones -Colpensiones-.

SEGUNDO: COMUNICAR esta decisión a las partes e intervinientes en el término de Ley y al juzgado de origen.

TERCERO: REMITIR el expediente a la honorable Corte Constitucional para su eventual revisión.

Notifíquese y Cúmplase,
OLGA LUCÍA HOYOS SEPÚLVEDA

Magistrada Ponente 

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Magistrado
� Corte Constitucional. Sentencia T-275 de 12-04-2012, M.P. Juan Carlos Henao Pérez.


� Corte Constitucional. Sentencia T-194 de 21-04-2016, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.


� Sentencia T-304 de 15-06-2016, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.


� Ibídem.


� Sentencia T-647 de 13-10-2015, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.


� T-046 de 2019


� Sentencia 08/11/2019 M. P. Julio César Salazar Muñoz. Radicado No. 2019-00400 “Pero, para determinar la edad respecto la cual pude considerarse una persona un sujeto de especial protección, el máximo órgano de cierre en materia de tutela precisó lo siguiente: “En términos prácticos, de los distintos criterios (cronológico, fisiológico y social) que sirven para fijar cuándo una persona puede calificarse en la tercera edad, esta Corporación ha optado por precisar una edad concreta, en asocio con la esperanza de vida certificada por el DANE, que varía. Actualmente la esperanza de vida oficial, se encuentra estimada aproximadamente en los 76 años de edad. Por lo tanto, una persona será considerada de la tercera edad solo cuando supere esa edad, o aquella que certifique el DANE para cada periodo.�”. Se concluye entonces que por regla general para que proceda la acción de tutela en virtud a la edad del accionante, éste debe acreditar un mínimo de 76 años, o la ocurrencia de un perjuicio irremediable.
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