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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.

TEMAS:
SEGURIDAD SOCIAL / PENSIÓN DE INVALIDEZ / SUSPENSIÓN DEL PAGO PARA RENOVACIÓN DEL DICTAMEN / REBAJA EN EL PORCENTAJE DE INVALIDEZ / IMPROCEDENCIA DE LA TUTELA / PRINCIPIOS DE SUBSIDIARIEDAD E INMEDIATEZ.
… si bien la acción de tutela es un derecho constitucional y como tal, puede ser reclamada por cualquier persona en todo momento y lugar ante los jueces de la República para la protección de sus derechos fundamentales, ésta facultad no es absoluta, dado que existen unos límites impuestos tanto por el constituyente primario como por la legislación, de tal suerte que no degenere en abuso del derecho. (…)
… una de las causales de improcedencia es la verificación de que al accionante le asiste otro medio de defensa judicial, pues ello materializa el carácter subsidiario y residual de esta acción, ya que no en todos los casos es el Juez de tutela el llamado a proteger o pronunciarse sobre la presunta vulneración de los derechos fundamentales… por tanto a la tutela se debe acudir como último recurso o como el primero pero de manera transitoria y cuando a simple vista se puede establecer que de no darse la protección de los derechos de manera inmediata, quien la invoca se vería frente a un perjuicio irremediable. (…)

Por otra parte, en cuanto al principio de inmediatez, el cual hace referencia a la oportunidad en la cual se ejerce en la acción tuitiva, debe decirse que si bien el Decreto 2591 de 1991 señala que el mecanismo constitucional puede ser interpuesto en cualquier tiempo, la jurisprudencia ha precisado que cuando éste no se presenta de manera concomitante con la vulneración o amenaza de los mismos, por lo menos debe ser interpuesta en un tiempo razonable, prudencial y adecuado desde que acaecieron los hechos causantes de la trasgresión. (…)
… la Sala considera que ya no es posible entrar a solucionar una situación que el mismo accionante permitió fuera consolidada por el pasar del tiempo, lo que implica que efectivamente nos encontramos ante un escenario de incumplimiento del requisito de inmediatez. 

Por otro lado, la Sala estima que en este asunto tampoco se cumple el factor de la subsidiariedad o residualidad, porque el accionante sí tuvo a su alcance otro mecanismo judicial de defensa que no agotó, como lo era una acción de nulidad y restablecimiento del derecho en contra del acto administrativo por medio del cual se ordenó la suspensión de sus mesadas…
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ASUNTO:
Se pronuncia la Sala en torno a la impugnación interpuesta por el señor GENTIL ERNESTO BERNAL RESTREPO, contra el fallo de tutela proferido el 24 de febrero de 2020 por el Juzgado 1º Penal del Circuito de esta ciudad, mediante el cual declaró la improcedencia de la solicitud de amparo deprecada por el recurrente, por intermedio de apoderado judicial, en contra de COLPENSIONES.
ANTECEDENTES:

Son relevantes los siguientes: 

· El señor Gentil Ernesto Bernal Restrepo venía gozando de una pensión de invalidez desde el 27 de abril de 2015. 

· Al haberse completado los 3 años desde la fecha del Dictamen de PCL inicial, Colpensiones lo requirió para revisar su estado de invalidez, acorde con lo consagrado en el artículo 44 de la Ley 100 de 1993. Sin embargo, a él jamás le llegó a su domicilio dicho requerimiento, por lo que en consecuencia no se enteró del mismo, pese a que dicho oficio debió ser notificado de manera personal. 
· Por lo anterior, Colpensiones decidió de manera intempestiva y arbitraria suspender las mesadas pensionales del accionante desde el 1º de marzo de 2019. 

· En abril de 2019 el señor Gentil Ernesto se dirigió a las instalaciones de Colpensiones a indagar por qué no había recibido el pago de su mesada, solo entonces se enero de la suspensión de las mesadas. 

· El 21 de junio de 2019 el accionante radicó ante Colpensiones una solicitud de calificación de PCL, recibiendo el nuevo dictamen en las calendas del 20 de enero de 2020, en el que se determinó que su estado de invalidez era del 35.94%. Al estar en desacuerdo con los resultados de su valoración, el accionante promovió recurso de apelación, por lo que el asunto se encuentra a instancias de la Junta Regional de Calificación de Invalidez. 
· El accionante considera que se han quebrantado sus garantías fundamentales al debido proceso, por indebida notificación y vulneración del principio de publicidad de las actuaciones administrativas, así como su derecho al mínimo vital, porque de sus mesadas pensionales obtenía los ingresos para sufragar sus necesidades básicas y las de su familia.  De igual manera, aludió que no está en la obligación de someterse a términos y esperas indefinidas para que se reactive el pago de sus mesadas, máxime cuando él es un sujeto de especial protección constitucional debido a su invalidez. 
PRETENSIONES:

En concordancia con los hechos narrados anteriormente, el accionante deprecó por la protección de sus derechos a la seguridad social, a la vida en conexidad con la salud, dignidad humana, mínimo vital y debido proceso, entre otros, para que se le ordene a Colpensiones que en un término perentorio proceda a reactivar el pago de la pensión de invalidez del accionante desde el 1º de marzo de 2019 a la fecha hasta tanto no se determine y culmine el trámite de revisión de su estado de invalidez.
TRÁMITE DE PRIMERA INSTANCIA: 

1. Admisión: 

El Juzgado 1º Penal del Circuito de Pereira avocó el conocimiento de la actuación mediante auto admisorio del 12 de febrero de 2020, en el que ordenó correr traslado del escrito de tutela y sus anexos a Colpensiones para que ejerciera sus derechos de defensa y contradicción. 
2. Intervenciones: 

Dentro del término de traslado, Colpensiones presentó ante el Despacho de conocimiento un escrito mediante el cual se refirió a las reglas de procedibilidad de la acción de tutela, aseverando que en este caso no se cumple la de subsidiariedad, dado que la jurisdicción ordinaria laboral sería la idónea para dirimir el conflicto, de igual manera, dijo que en este asunto no se demostró la amenaza de un perjuicio irremediable. 
3. Sentencia: 

Posteriormente, al efectuar el estudio de la situación fáctica planteada, el Despacho de conocimiento decidió mediante sentencia del 24 de febrero de 2020 declarar improcedente la solicitud de amparo constitucional, al concluir que no se cumplió el requisito de inmediatez, ni tampoco el de subsidiariedad que caracterizan este tipo de acción. 
IMPUGNACIÓN:
Inconforme con la decisión de instancia, el accionante presentó dentro del término legalmente previsto un escrito mediante el cual la impugnó. En dicho memorial argumentó lo siguiente: 

1. Que para adoptar su decisión, el fallador no tuvo en consideración los hechos narrados en la acción constitucional, ni tampoco las pruebas allegadas al libelo petitorio, los cuales revelaban que en cabeza suya sí existe el riesgo de sufrir un perjuicio irremediable, dado que él solventaba sus necesidades económicas y las de su progenitora, de 85 años de edad, con las mesadas pensionales que venía percibiendo desde hace 5 años, dado que por sus patologías no puede ingresar al mercado laboral. Además, arguye que en el hipotético caso de no considerar suficientes las pruebas que demostraban el riesgo de sufrir un perjuicio irremediable, debió hacer uso de sus facultades probatorias para dilucidar tal situación. 
2. Por otro lado, argumentó que en la actualidad no es posible acudir a ningún otro trámite judicial, dado que el debate en la sede administrativa no ha llegado a su fin, por cuanto aún está pendiente conocerse la posición asumida por la Junta Regional de Calificación de Invalidez y hasta la Junta Nacional de Calificación de Invalidez. Además, lo que se está poniendo en entredicho es el arbitrario proceso adelantado por Colpensiones para suspender sus mesadas pensionales.
3. Finalmente puso en consideración que el requisito de inmediatez de la tutela sí se cumple en esta oportunidad, puesto que si bien al señor Gentil se le suspendieron sus mesadas en marzo de 2019, lo cierto es que a partir de ahí y hasta la fecha se han realizado diversas gestiones ante Colpensiones a fin de lograr la reactivación de las mismas. 
Así las cosas, solicitó que se revoque la decisión de primera instancia, y en su lugar se concedan las pretensiones formuladas al inicio. 
CONSIDERACIONES DE LA SALA:
1. Competencia: 

La Colegiatura se encuentra funcionalmente habilitada para desatar la impugnación interpuesta, de conformidad con los artículos 86 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591 de 1991 y 1º del Decreto 1983 de 2017. 

2. Problema jurídico: 

En el presente asunto le corresponde a la Sala determinar si la sentencia de primer nivel resulta o no acertada frente a la teoría de la improcedencia de la acción constitucional por incumplimiento de sus requisitos básicos de subsidiariedad e inmediatez, o si como afirma el recurrente, la presente tutela debe prosperar por haberse demostrado que las garantías fundamentales del señor Gentil Ernesto fueron quebrantadas por el accionante, en especial el debido proceso administrativo.  
3. Solución:  

La acción de tutela consagrada en el artículo 86 Superior, reglamentada por el Decreto Ley 2591 de 1991, es el mecanismo judicial desarrollado por el legislador para brindar a los ciudadanos colombianos la posibilidad de acudir sin mayores requerimientos a la protección directa e inmediata de los derechos fundamentales transgredidos por la acción o la omisión de las autoridades públicas, o de los particulares en los casos expresamente previstos en la ley, lográndose así que se cumpla uno de los fines del Estado, cual es garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitución.

Antes de entrar abordar los argumentos propuestos por la parte accionante, la Sala se encuentra ante el deber de examinar si en el presente asunto se cumplen las reglas de procedibilidad de la acción de tutela, lo cual se constituye en un requisito sine qua non, para dar paso al estudio de fondo que se pretende.
Para ello, sea lo primero recordar que si bien la acción de tutela es un derecho constitucional y como tal, puede ser reclamada por cualquier persona en todo momento y lugar ante los jueces de la República para la protección de sus derechos fundamentales, ésta facultad no es absoluta, dado que existen unos límites impuestos tanto por el constituyente primario como por la legislación, de tal suerte que no degenere en abuso del derecho. 
Sobre la procedibilidad de la tutela:

El artículo 86 Superior, en consonancia con los artículos 6 y 8 del Decreto 2591 de 1991, indican que la acción de tutela sólo 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 las cosas, se puede apreciar que una de las causales de improcedencia es la verificación de que al accionante le asiste otro medio de defensa judicial, pues ello materializa el carácter subsidiario y residual de esta acción, ya que no en todos los casos es el Juez de tutela el llamado a proteger o pronunciarse sobre la presunta vulneración de los derechos fundamentales, toda vez que el legislador estableció que este tipo de asuntos pueden y deben ser ventilados ante la justicia ordinaria donde por especialidades están en la capacidad de resolver con más precisión el conflicto propuesto, especialmente en aquellos casos donde se requiere de un análisis probatorio concienzudo; por tanto a la tutela se debe acudir como último recurso o como el primero pero de manera transitoria y cuando a simple vista se puede establecer que de no darse la protección de los derechos de manera inmediata, quien la invoca se vería frente a un perjuicio irremediable. 

Sobre el tema ha dicho la Corte Constitucional: 

“Entendida de otra manera, la acción de tutela se convertiría en un escenario de debate y decisión de litigios, y no de protección de los derechos fundamentales. Al respecto, en la sentencia T-406 de 2005, la Corte indicó:

 
“Según esta exigencia, entonces, si existen otros medios de defensa judicial, se debe recurrir a ellos pues de lo contrario la acción de tutela dejaría de ser un mecanismo de defensa de los derechos fundamentales y se convertiría en un recurso expedito para vaciar la competencia ordinaria de los jueces y tribunales.  De igual manera, de perderse de vista el carácter subsidiario de la tutela, el juez constitucional, en este ámbito, no circunscribiría su obrar a la protección de los derechos fundamentales sino que se convertiría en una instancia de decisión de conflictos legales.  Nótese cómo de desconocerse el carácter subsidiario de la acción de tutela se distorsionaría la índole que le asignó el constituyente y se deslegitimaría la función del juez de amparo.”

Puntualizando, se puede indicar que, de acuerdo con el principio de subsidiariedad de la acción de tutela, ésta resulta improcedente cuando es utilizada como mecanismo alternativo de los medios judiciales ordinarios de defensa previstos por la ley. Sin embargo, en los casos en que existan medios judiciales de protección ordinarios al alcance del actor, la acción de tutela será procedente si el juez constitucional logra determinar que: (i) los mecanismos y recursos ordinarios de defensa no son suficientemente idóneos y eficaces para garantizar la protección de los derechos presuntamente vulnerados o amenazados; (ii) se requiere el amparo constitucional como mecanismo transitorio, pues, de lo contrario, el actor se vería frente a la ocurrencia inminente de un perjuicio irremediable frente a sus derechos fundamentales; y, (iii) el titular de los derechos fundamentales amenazados o vulnerados es sujeto de especial protección constitucional.

 

La jurisprudencia constitucional, al respecto, ha indicado que el perjuicio ha de ser inminente, esto es, que amenaza o está por suceder prontamente; las medidas que se requieren para conjurar el perjuicio irremediable han de ser urgentes; no basta cualquier perjuicio, se requiere que este sea grave, lo que equivale a una gran intensidad del daño o menoscabo material o moral en el haber jurídico de la persona; la urgencia y la gravedad determinan que la acción de tutela sea impostergable, ya que tiene que ser adecuada para restablecer el orden social justo en toda su integridad.” 

En ese orden de ideas, el Juez de tutela debe ser inflexible al exigir el requisito de procedibilidad denominado residualidad, porque el mismo va dirigido a que exista completa armonía y división de las respectivas competencias que se han distribuido dentro de la Rama Judicial como uno de los poderes públicos:

“… cuando se configuren esas circunstancias de carácter excepcional que desplazan el mecanismo judicial ordinario y abren paso a la intervención de la jurisdicción constitucional, se requiere que: i) el asunto debatido tenga relevancia constitucional, es decir, que se trate indiscutiblemente de la protección de un derecho fundamental; ii) que el problema constitucional que se plantea aparezca probado de tal manera que para la verificación de la vulneración del derecho fundamental cuyo amparo se solicita, no se requiera ningún análisis de tipo legal, reglamentario o convencional, que exija del juez constitucional un ejercicio probatorio que supere sus facultades y competencias; y, iii) que el mecanismo judicial ordinario resulte insuficiente para proteger los derechos fundamentales violados o amenazados…”.

La acción de tutela no es, por tanto, un medio alternativo, ni menos adicional o complementario para alcanzar el fin propuesto, ya que su naturaleza, según la Constitución, es la de único medio de protección, precisamente incorporado a la Carta con el fin de llenar los vacíos que pudiera ofrecer el sistema jurídico para otorgar a las personas una plena protección de sus derechos esenciales. Por manera que si estos presupuestos no se satisfacen por la parte demandante, es inviable estudiar de fondo las pretensiones del actor en sede constitucional.
Por otra parte, en cuanto al principio de inmediatez, el cual hace referencia a la oportunidad en la cual se ejerce en la acción tuitiva, debe decirse que si bien el Decreto 2591 de 1991 señala que el mecanismo constitucional puede ser interpuesto en cualquier tiempo, la jurisprudencia ha precisado que cuando éste no se presenta de manera concomitante con la vulneración o amenaza de los mismos, por lo menos debe ser interpuesta en un tiempo razonable, prudencial y adecuado desde que acaecieron los hechos causantes de la trasgresión. Al respecto ha dicho la Corte Constitucional que:  

“la inexistencia de un término de caducidad no puede significar que la acción de tutela no deba interponerse dentro de un plazo razonable. La razonabilidad de este plazo está determinada por la finalidad misma de la tutela, que debe ser ponderada en cada caso concreto. De acuerdo con los hechos, entonces, el juez está encargado de establecer si la tutela se interpuso dentro de un tiempo prudencial y adecuado”
.
Y más adelante, en otro pronunciamiento, dijo esa Alta Magistratura que: 
“… el constituyente asume que la acción de tutela configura un mecanismo urgente de protección y lo regula como tal. De allí que choque con esa índole establecida por el constituyente, el proceder de quien sólo acude a la acción de tutela varios meses, y aún años, después de acaecida la conducta a la que imputa la vulneración de sus derechos. Quien así procede, no puede pretender ampararse en un instrumento normativo de trámite sumario y hacerlo con miras a la protección inmediata de una injerencia a sus derechos fundamentales que data de varios años”.

Así mismo, el máximo Tribunal Constitucional ha contemplado ciertos eventos en que es procedente acudir a la acción de amparo, aun cuando ha transcurrido un tiempo considerable entre la solicitud y el hecho que generó la vulneración, siempre y cuando se logre demostrar que: 

“i) exista un motivo válido para la inactividad de los accionantes, por ejemplo, el estado de indefensión, interdicción, abandono, minoría de edad, incapacidad física, entre otros; ii) la inactividad injustificada vulnere el núcleo esencial de los derechos de terceros afectados con la decisión; iii) exista un nexo causal entre el ejercicio inoportuno de la acción y la vulneración de los derechos de los interesados; o iv) cuando se demuestre que la vulneración es permanente en el tiempo y que, pese a que el hecho que la originó es muy antiguo respecto de la presentación de la tutela, la situación desfavorable del actor derivada del irrespeto por sus derechos, continúa y es actual.
”

El caso concreto:

Partiendo de los presupuestos decantados anteriormente, la Sala considera que en el caso del señor Gentil Ernesto Bernal Restrepo efectivamente no se dan los presupuestos para proceder a intervenir en su favor en sede de tutela, porque si bien es cierto de los hechos narrados en el libelo se advierte que en el pasado pudo haberse presentado una irregularidad en el trámite adelantado por Colpensiones para suspender el pago de sus mesadas pensionales, lo que se entrevé es que dicha situación fue convalidada y tolerada por el accionante, quien a partir de ese momento debió ejercer este tipo de acción, cuando manifiestamente se podía apreciar, además de una situación anómala y hasta quizás arbitraria, la presencia de un perjuicio irremediable latente y cercano, mas no ahora, cuando nos encontramos ante un panorama de una especie de subsanación o saneamiento de dichos yerros, como pasa a explicarse: 

En efecto, las autoridades públicas o que ejercen tales funciones, están en el deber de respetar garantías mínimas de sus asociados, como el debido proceso, surtido entre otros, a través de la publicidad de sus decisiones, claramente Colpensiones debía cerciorarse de haber notificado en debida forma el requerimiento que se le hiciera al accionante para revisar su porcentaje de invalidez; de igual manera debía notificar el acto administrativo por medio del cual decidió suspender las mesadas, pues no hacerlo constituía una vulneración al debido proceso administrativo; sin embargo, el señor Gentil Ernesto Bernal, muy seguramente de buena fe, compareció a las instalaciones de Colpensiones a inicios de abril de 2019 a averiguar por qué no le había llegado su nómina de marzo, fue entonces cuando se enteró que la misma se encontraba suspendida, pero no hizo nada; de igual manera se enteró que debía ser valorado nuevamente a fin de determinar si conservaba ese status de inválido por el cual se le reconoció el derecho pensional, y en este sentido es muy importante recordar que las pensiones de invalidez no son de carácter vitalicio, pues siempre será necesario conservar ese porcentaje de PCL superior al 50%, de allí que dicho estado deba ser revisado periódicamente, en efecto, muy comedidamente el accionante pidió
 que se le hiciera una nueva valoración.     

Surge de lo anterior el Quid de este asunto, y es que al ser valorado por Colpensiones, se arribó a la conclusión mediante dictamen que la merma en su capacidad laboral ya no superaba el 50% sino que había descendido a un 35.94%, por lo que decidió acudir a la presente acción, pero ocurre que es precisamente aquí donde el Juez de tutela se queda sin herramientas para proceder en su favor, dado que se ha configurado una nueva situación que en cierto modo avala o le da firmeza a la decisión de Colpensiones de no continuar pagándole a su afiliado la pensión de la cual venía gozando, porque según el dictamen de marras él ya no es una persona catalogada como inválida, por lo que ha perdido uno de los requisitos de base para gozar del derecho pensional aludido. 
Así las cosas, la Sala considera que ya no es posible entrar a solucionar una situación que el mismo accionante permitió fuera consolidada por el pasar del tiempo, lo que implica que efectivamente nos encontramos ante un escenario de incumplimiento del requisito de inmediatez. 

Por otro lado, la Sala estima que en este asunto tampoco se cumple el factor de la subsidiariedad o residualidad, porque el accionante sí tuvo a su alcance otro mecanismo judicial de defensa que no agotó, como lo era una acción de nulidad y restablecimiento del derecho en contra del acto administrativo por medio del cual se ordenó la suspensión de sus mesadas, e incluso, la Sala desconoce a estas alturas si él agotó o no los recursos de la vía gubernativa, aunque sus dichos parecieran sugerir que no lo hizo.   
Lo dicho hasta ahora es suficiente para llevar a esta Colegiatura a concluir que la acción de tutela sí resulta improcedente, como se declaró en la decisión evaluada, al no cumplirse con los requisitos de inmediatez y subsidiariedad, acorde con lo cual la misma se habrá de confirmar. 

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de tutela proferido por el Juzgado 1º Penal del Circuito de Pereira, con ocasión de la acción de tutela promovida por el señor GENTIL ERNESTO BERNAL RESTREPO, por intermedio de apoderado, en contra de COLPENSIONES, ello por las razones expuestas en la parte motiva de esta decisión.

SEGUNDO: NOTIFICAR esta providencia a las partes por el medio más expedito posible y REMITIR la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado
JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado
� Corte Constitucional, sentencia T-177 de 2011, M.P. Dr. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. 


� Sala Segunda de Revisión, Sentencia T-097 del 16 de febrero de 2006, MP: Alfredo Beltrán Sierra.


� � HYPERLINK "http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2011/SU339-11.htm" \l "_ftnref14" ��Sentencia SU-961 de 1999.
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