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EXPEDIENTE No.2019-00053-01
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			: Sentencia de tutela en segunda instancia
Accionante		: Ricardo Hernández Agualimpia
Accionado (s) 		: Colpensiones 
Vinculado (s)		: Vicepresidencia de Operaciones de Colpensiones y otros
Radicación		: 66001-31-18-001-2019-00053-01
Temas			: Calificación pérdida capacidad laboral – Indemnización sustitutiva
Despacho de origen	: Juzgado Primero Penal del Circuito para Adolescentes con Función de
  Conocimiento de Pereira
Magistrado Ponente	: DUBERNEY GRISALES HERRERA
Acta número		: 343 de 30-07-2019

TEMAS:	SEGURIDAD SOCIAL / CALIFICACIÓN DE PÉRDIDA DE LA CAPACIDAD LABORAL / PROCEDENCIA DE LA TUTELA PARA EL EFECTO / NO APLICA SUBSIDIARIEDAD / NO ES ARGUMENTO VÁLIDO PARA NEGARLA EL PAGO DE LA INDEMNIZACIÓN SUSTITUTIVA DE LA PENSIÓN DE VEJEZ.

… nuestra CC estableció que: (i) La subsidiariedad o residualidad, y (ii) La inmediatez, son exigencias generales de procedencia de la acción, condiciones indispensables para el conocimiento de fondo de las solicitudes de protección de derechos fundamentales.

… respecto a la residualidad se tiene dicho que existen al menos dos excepciones a esa regla general: (i) Cuando la persona afectada no tiene un mecanismo distinto y eficaz a la acción de tutela para defender sus derechos porque no está legitimada para impugnar los actos administrativos que los vulneran o porque la cuestión debatida es eminentemente constitucional, y (ii) cuando se trata de evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable cuando se la quiera usar como mecanismo transitorio…

En el sub examine, el accionante no cuenta con otro mecanismo diferente a esta acción para procurar la defensa del derecho al debido proceso administrativo, en consonancia al derecho a la seguridad social al cual hace parte la valoración de la PCL…

La CC también ha decantado que cuando se niega la práctica de la valoración de la PCL, o cuando se imponen barreras injustificadas para la misma, a pesar de que la entidad está obligada a llevarla a cabo, estas circunstancias también pueden ser violatorias de los derechos fundamentales del accionante, a más de que la valoración médica es un trámite previo a la solicitud de reconocimiento de la prestación económica asistencial de invalidez y la condición de salud del actor…

… el argumento esgrimido por la encausada para rechazar la petición del señor Hernández Agualimpia con sustento en el pago de la indemnización sustitutiva, carece de justificación legal, de tal suerte que la incompatibilidad entre esta subvención y una probable pensión de invalidez no puede constituirse en una barrera para acceder a un beneficio mayor…
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PÚBLICO
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SALA NO. 4 DE ASUNTOS PENALES PARA ADOLESCENTES 
DISTRITO DE PEREIRA - DEPARTAMENTO DE RISARALDA
			


PEREIRA, R., TREINTA (30) DE JULIO DE DOS MIL DIECINUEVE (2019).

1. EL ASUNTO A DECIDIR

La impugnación suscitada en el trámite constitucional ya referido, una vez se ha cumplido la actuación de primera instancia.

2. LA SÍNTESIS FÁCTICA 

Refirió la parte interesada que solicitó a la entidad accionada que le efectuara la calificación de la pérdida de capacidad laboral (en adelante PCL), pero fue denegada porque previamente se le había reconocido y pasado la indemnización sustitutiva de la pensión de vejez, no obstante, el precedente de la Sala Laboral de la CSJ (Folios 2 a 8, cuaderno principal).

3. EL DERECHO PRESUNTAMENTE VULNERADO

Se invocó el derecho a la seguridad (Folio 3, cuaderno principal).

4. LA PETICIÓN DE PROTECCIÓN

Se pretende el amparo del derecho fundamental, y en consecuencia, se ordene a la parte accionada calificar la PCL (Folio 7, cuaderno principal).
5. LA SINOPSIS DE LA CRÓNICA PROCESAL

Con providencia del 07-06-2019 se admitió, se vinculó a quienes se consideró pertinente y se dispuso notificar a las partes, entre otros ordenamientos (Folio 13, ibídem). Fueron notificados los extremos de la acción (Folio 14, ibídem). El 19-06-2019 se profirió sentencia (Folios 24 a 26, ibídem) y, finalmente, con auto del 27-06-2019 se concedió la impugnación formulada por la parte accionada (Folio 47, ib.).

El fallo opugnado concedió el amparo al considerar vulnerado el derecho fundamental invocado por falta de validez del argumento, ya que el reconocimiento a la indemnización sustitutiva de la pensión de vejez no constituye un impedimento para el trámite de la PCL (Folios 24 a 26, ib.).

La entidad accionada impugnó, pues contrario a lo resuelto por el a quo, consideró incumplido el requisito de la subsidiariedad porque el actor cuenta con las acciones ordinarias para solicitar la calificación (Folios 29 a 32, ib.). 

6. LA FUNDAMENTACIÓN JURÍDICA PARA RESOLVER

6.1. LA COMPETENCIA FUNCIONAL: Esta Sala especializada está facultada en forma legal para desatar la controversia puesta a su consideración, por ser la superiora jerárquica del Despacho que conoció en primera instancia (Artículo 32 del Decreto 2591 de 1991).

6.2. EL PROBLEMA JURÍDICO A RESOLVER: ¿Es procedente confirmar, modificar o revocar la sentencia del Juzgado Primero Penal del Circuito para Adolescentes con Función de Conocimiento de Pereira, según la impugnación de la parte actora? 

6.3. LOS PRESUPUESTOS GENERALES DE PROCEDENCIA

6.4. LA LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA

Está legitimado por activa porque el señor Ricardo Hernández Agualimpia solicitó calificación de la PCL (Folio 10, cuaderno principal). En el extremo pasivo, la Dirección de la Historia Laboral de Colpensiones porque es la encargada de “(…) Adelantar las actividades necesarias para la calificación en primera oportunidad de la pérdida de la capacidad laboral (…)” (Artículo 4.3.2.2. del Acuerdo 108 de 2017).

Los demás vinculados carecen de legitimación puesto que carecen de competencia para resolver sobre la calificación de la PCL, de tal suerte, que es improcedente el amparo en su contra.

6.4.1. LA INMEDIATEZ Y SUBSIDIARIEDAD

El artículo 86 de la CP, regula la acción de tutela como un mecanismo para la protección inmediata de los derechos fundamentales de toda persona, cuando quiera que estos resulten vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de cualquier autoridad pública; empero, dispone que este mecanismo "(...) 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".

En ese entendido, nuestra CC estableció que: (i) La subsidiariedad o residualidad, y (ii) La inmediatez, son exigencias generales de procedencia de la acción, condiciones indispensables para el conocimiento de fondo de las solicitudes de protección de derechos fundamentales.

El último presupuesto este satisfecho, porque la acción se formuló el 06-06-2019, luego de transcurridos nueve (9) días desde la negativa a la solicitud de calificación de la PCL (28-05-2019); es decir, se propuso dentro de los seis (6) meses siguientes a los hechos violatorios, que es el plazo general, fijado por la doctrina constitucional [footnoteRef:1]. [1:  CC. T-217 de 2013, T-021 de 2016 y SU-037 de 2019.] 


Ahora, respecto a la residualidad se tiene dicho que existen al menos dos excepciones a esa regla general[footnoteRef:2]: (i) Cuando la persona afectada no tiene un mecanismo distinto y eficaz a la acción de tutela para defender sus derechos porque no está legitimada para impugnar los actos administrativos que los vulneran[footnoteRef:3] o porque la cuestión debatida es eminentemente constitucional[footnoteRef:4], y (ii) cuando se trata de evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable cuando se la quiera usar como mecanismo transitorio (Artículo 86, CP)[footnoteRef:5]. [2:  CC. T-600 de 2002, T-572 de 2015, T-370 de 2017, T-522 de 2017 y T-042 de 2019.]  [3:  CC. T-046 de 1995.]  [4:  CC. T-100 de 1994, T-256 de 1995, T-325 de 1995, T-455 de 1996, T-459 de 1996, T-083 de 1997 y SU-133 de 1998.]  [5:  5CC. T-225 de 1993: según esta sentencia el perjuicio irremediable se caracteriza i)por ser inminente, es decir, que se trate de una amenaza que está por suceder prontamente; ii)por ser grave, esto es, que el daño o menoscabo material o moral en el haber jurídico de la persona sea de gran intensidad; iii) porque las medidas que se requieren para conjurar el perjuicio irremediable sean urgentes; y iv) porque la acción de tutela sea impostergable afín de garantizar que sea adecuada para restablecer el orden social justo  en toda su integridad.] 


En el sub examine, el accionante no cuenta con otro mecanismo diferente a esta acción para procurar la defensa del derecho al debido proceso administrativo, en consonancia al derecho a la seguridad social al cual hace parte la valoración de la PCL, porque es obligatoria la intervención del juez de tutela cuando “(…) se alega (…) la violación del derecho de los administrados a que los procesos o procedimientos que los involucran se surtan con observancia de los requisitos establecidos por el legislador para garantizar la validez de las actuaciones de las autoridades administrativas, así como el derecho de defensa y contradicción (…)”[footnoteRef:6]. [6:  CC. T-404 de 2014.] 


La CC[footnoteRef:7] también ha decantado que cuando se niega la práctica de la valoración de la PCL, o cuando se imponen barreras injustificadas para la misma, a pesar de que la entidad está obligada a llevarla a cabo, estas circunstancias también pueden ser violatorias de los derechos fundamentales del accionante, a más de que la valoración médica es un trámite previo a la solicitud de reconocimiento de la prestación económica asistencial de invalidez y la condición de salud del actor “CARDIOMIOPATÍA ISQUEMICA”. Por consiguiente, como se trata de un acto administrativo de trámite este asunto supera el test de procedencia y puede examinarse de fondo.  [7:  CC. T-038 de 2011.] 


7. EL CASO CONCRETO MATERIA DE ANÁLISIS

Acorde con los fundamentos jurisprudenciales precitados y lo probado en el asunto, habrá de confirmarse la sentencia de primer grado debido a que aún persiste la conculcación de los derechos invocados.

Revisado el acontecer fáctico, la solicitud de calificación de la PCL fue resuelta desfavorablemente por Colpensiones con fundamento en el reconocimiento y pago de la indemnización sustitutiva en la Resolución GNR 377335 del 14-10-2014 (Folios 15 a 23, ib.).

Ahora, para determinar la PCL y calificar el grado de invalidez, que es el tema que ocupa la atención de esta Sala, el Decreto Ley 019 de 2012, en su artículo 142, que modificó el 41 de la Ley 100, consagra: "(...) Corresponde al Instituto de Seguros Sociales, Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES-, a las Administradoras de Riesgos Profesionales - ARP, a las Compañías de Seguros que asuman el riesgo de invalidez y muerte, y a las Entidades Promotoras de Salud EPS, determinar en una primera oportunidad la pérdida de capacidad laboral y calificar el grado de invalidez y el origen de estas contingencias".

Respecto a la indemnización sustitutiva el artículo 37 de la misma ley señala: “(…) Las personas que habiendo cumplido la edad para obtener la pensión de vejez no hayan cotizado el mínimo de semanas exigidas, y declaren su imposibilidad de continuar cotizando, tendrán derecho a recibir, en sustitución, una indemnización equivalente a un salario base de liquidación promedio semanal multiplicado por el número de semanas cotizadas; al resultado así obtenido se le aplica el promedio ponderado de los porcentajes sobre los cuales haya cotizado el afiliado”.

Entonces, confrontadas las preceptivas legales con las pruebas obrantes, observa esta Colegiatura que el argumento esgrimido por la encausada para rechazar la petición del señor Hernández Agualimpia con sustento en el pago de la indemnización sustitutiva, carece de justificación legal, de tal suerte que la incompatibilidad entre esta subvención y una probable pensión de invalidez no puede constituirse en una barrera para acceder a un beneficio mayor; en un caso similar explica la CC[footnoteRef:8]: [8:  CC. T-728 de 2017, T-656 de 2016, T-065 de 2016, T-861 de 2014, T-228 de 2014, T-937 de 2013 y T-145 de 2008.] 


[bookmark: _GoBack]… haber entregado a una persona ‘la indemnización sustitutiva no impide que pueda examinarse nuevamente la posibilidad de reconocerle la pensión de invalidez. La jurisprudencia constitucional ha interpretado que la incompatibilidad de esas prestaciones no significa que a una persona que ya se le reconoció el derecho a la indemnización sustitutiva de la pensión de invalidez, no pueda volvérsele a examinar el derecho a una pensión, que cubra de manera más amplia las contingencias de la discapacidad. En consecuencia, la incompatibilidad de los beneficios pensionales no es una barrera para evaluar nuevamente los casos, ni efectuar un reconocimiento pensional, sino que debe interpretarse como una imposibilidad de que los aportes al sistema financien dos prestaciones simultáneamente, cuando una de ellas se otorgó con apego a las normas legales y a la Constitución.

En conclusión, la jurisprudencia protege a quienes habiendo cumplido la edad para obtener una pensión no cotizaron el mínimo de semanas exigidas y declararon su imposibilidad de continuar haciéndolo, otorgándoles la opción de acceder a una indemnización, lo que no significa que, en caso de establecer que puede ser acreedor de una prestación mejor, como lo es la pensión propiamente, no pueda acceder a la misma, caso en el cual se descontará de las mesadas correspondientes el valor cancelado con anterioridad por dicho concepto”

Así las cosas, el pago de la indemnización sustitutiva no es óbice para que la AFP valore nuevamente el caso en consideración a que el derecho a la seguridad social es irrenunciable e imprescriptible tratándose de derechos pensionales adquiridos; además, en el hipotético caso que al accionante se le reconociera la pensión por invalidez no se vería afectada la financiación del sistema porque cuenta con los mecanismos idóneos para restituir del pago de la indemnización; y finalmente, el interesado en esta acción requiere de la valoración para determinar la PCL y su fecha de estructuración y así sopesar la posibilidad de mejorar su situación actual. Criterio también reiterado por esta Sala[footnoteRef:9]. [9:  TSP. Sala Civil Familia. Sentencias del 30-05-2019, 31-05-2019 y 19-07-2019; exp.2019-00148-01, 2019-00096-01 y 2019-00158-01, MP: Saraza N.] 


En armonía con lo expuesto, luce evidente que la Dirección de Medicina laboral de Colpensiones vulneró los derechos al debido proceso administrativo y a la seguridad social porque negó el trámite de calificación de la PCL con base en un presupuesto inexistente en la Ley que contrasta con la jurisprudencia constitucional cuando advierte que el pago de la indemnización sustitutiva impide su práctica, y de paso veda al actor la eventual gestión del beneficio pensional por invalidez.

En mérito de los razonamientos jurídicos hechos, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA, SALA DE DECISIÓN NO.4 DE ASUNTOS PENALES PARA ADOLESCENTES, administrando Justicia, en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la Ley,

F A L L A

1. CONFIRMAR la sentencia de primera instancia. 

2. MODIFICAR el numeral 2º en el sentido que la Dirección de Medicina Laboral de Colpensiones es la dependencia encargada de atender la orden judicial.

3. ADICIONAR un numeral para DECLARAR IMPROCEDENTE la acción constitucional en contra de la Vicepresidencia de Operaciones, las Direcciones de Prestaciones Económicas y Acciones Constitucionales de Colpensiones, por carecer de legitimación. 

4. NOTIFICAR esta decisión a todas las partes, por el medio más expedito y eficaz.

5. REMITIR este expediente, a la CC para su eventual revisión

NOTIFÍQUESE



DUBERNEY GRISALES HERRERA
M A G I S T R A D O




JORGE ARTURO CASTAÑO D.	EDDER JIMMY SÁNCHEZ C.
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