
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 / CALIFICACIÓN DE PÉRDIDA DE CAPACIDAD LABORAL / ES PROCEDENTE LA TUTELA PARA ORDENARLA / NO ES CAUSAL PARA NEGARLA EL PAGO PREVIO DE UNA INDEMNIZACIÓN SUSTITUTIVA.
Desde 1991 impera en nuestro sistema jurídico la acción de tutela como un mecanismo constitucional que, de acuerdo con el artículo 86 de la Carta, le permite a toda persona acudir a un juez para conseguir la protección de sus derechos fundamentales, siempre que ellos estén siendo amenazados o vulnerados por una autoridad, y en algunos casos por particulares.

En uso de tal prerrogativa, Eduardo Mejía Castaño, hizo valer su derecho fundamental a la seguridad social, comoquiera que Colpensiones se negó a darle trámite su calificación de pérdida de capacidad laboral, con el fundamento de que con anterioridad se le había reconocido una indemnización sustitutiva. (…)
Ya en lo que toca con la procedencia de la acción de tutela en este tipo de asuntos, es necesario recodar lo que sobre ese aspecto ha explicado la Corte Constitucional: 

“3.1. Como exigencia general de procedencia de la acción de tutela, conforme al artículo 86 de la Carta y al 6 del Decreto 2591 de 1991, se encuentra su carácter subsidiario, que tal como lo ha expresado la Corte Constitucional en diversa jurisprudencia, puede ser utilizada ante la vulneración o amenaza de derechos fundamentales bajo las siguientes implicaciones: i) Que no exista otro medio judicial a través del cual se pueda resolver el conflicto relacionado con la vulneración del derecho fundamental alegado; ii) Que aun existiendo otras acciones, éstas no sean eficaces o idóneas para la protección del derecho…”. (…)
El fundamento… se revela contrario a las directrices emanadas por la Corte Constitucional y acogidas por esta Corporación, que enseñan que la preexistencia de un pago derivado de una indemnización sustitutiva no es óbice para que se tramite la calificación de pérdida de capacidad laboral y tampoco para que eventualmente se pueda acceder a un beneficio mayor derivado de una pensión de invalidez…
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL 

          SALA DE DECISIÓN CIVIL FAMILIA 

Magistrado: Jaime Alberto Saraza Naranjo  

Pereira, septiembre seis del dos mil diecinueve   
Expediente 66001-31-03-003-2019-00202-01

Acta Nro. 411 del 6 de septiembre del 2019 
 



Procede la Sala a decidir la impugnación propuesta por la parte actora contra la sentencia del 10 de julio último, proferida por el Juzgado Tercero Civil del Circuito local, en esta acción de tutela que Eduardo Mejía Castaño inició frente a Colpensiones y a la que fue vinculada Medimás EPS.




ANTECEDENTES
  



Eduardo Mejía Castaño, mediante apoderado judicial, acudió a este medio en procura de la protección de su derecho fundamental a la seguridad social, que considera conculcado por la administradora de pensiones.  





Explicó, en síntesis, que el 29 de octubre del año 2016 recibió el pago de una indemnización sustitutiva de vejez, luego de lo cual continuó realizando aportes al sistema pensional con el propósito de cubrir una posible contingencia por invalidez, o en caso de que fallezca, una probable sustitución pensional en favor de sus causahabientes.





También, que desde febrero del año 2018 viene padeciendo severos problemas de salud que han derivado en la expedición de incapacidades por parte de su EPS, por lo cual el 13 de noviembre del año 2018 radicó ante Colpensiones una solicitud tendiente a que se le determinara la pérdida de capacidad laboral, lo cual fue negado el 13 de mayo del año 2019 con el fundamento de que ya había recibido una indemnización sustitutiva de pensión de vejez. 





Reprochó la negativa de la entidad, en el entendido de que “la indemnización sustitutiva por vejez, no exime a la demandada de continuar con el trámite de invalidez”.  




Pidió, por tanto, ordenar a Colpensiones, en un término perentorio, realizar la calificación de su pérdida de capacidad laboral, y que en el caso de que le sea otorgado un porcentaje mayor al 50% en el dictamen respectivo, proceda a reconocer y pagar la pensión de invalidez. 
  



El Juzgado de primer grado admitió la demanda y ordenó correr traslado a varias dependencias de la Administradora de Pensiones, entre ellas a la Dirección de Medicina laboral (f. 36, c. 1).




Compareció la Directora de Acciones Constitucionales de la entidad, quien indicó que la acción de tutela es improcedente pues no se supera el presupuesto de la subsidiaridad. 





Con el argumento de la improcedencia coincidió el Juzgado de primera instancia, que negó la protección mediante sentencia del 23 de julio, en la que adujo que no se acreditó un perjuicio irremediable por lo cual debe acudir el accionante a los medios ordinarios que ofrece el ordenamiento jurídico. 





Impugnó el actor y puso de relieve su estado de salud del cual se deriva un posible perjuicio irremediable. 

CONSIDERACIONES

Desde 1991 impera en nuestro sistema jurídico la acción de tutela como un mecanismo constitucional que, de acuerdo con el artículo 86 de la Carta, le permite a toda persona acudir a un juez para conseguir la protección de sus derechos fundamentales, siempre que ellos estén siendo amenazados o vulnerados por una autoridad, y en algunos casos por particulares.





En uso de tal prerrogativa, Eduardo Mejía Castaño, hizo valer su derecho fundamental a la seguridad social, comoquiera que Colpensiones se negó a darle trámite su calificación de pérdida de capacidad laboral, con el fundamento de que con anterioridad se le había reconocido una indemnización sustitutiva.  




Preliminarmente, debe señalarse que la legitimación en la causa por activa es clara, en la medida en que fue el demandante quien elevó la petición cuya solución se demanda, lo cual se constata en el oficio visible a folio 24 del cuaderno principal; y por pasiva también, comoquiera que convocada al trámite está la Dirección de Medicina Laboral, única dependencia de Colpensiones llamada a acatar lo que en este caso se resuelva, de conformidad con lo que indica el numeral 4.3.2.2 del artículo 4º  del Acuerdo 131 del 2018 expedido por la Junta Directiva de esa entidad. 

  



Como así es, será menester declarar la improcedencia de la demanda respecto de las demás dependencias convocadas al trámite que carecen de legitimación; y también frente a Medimás EPS, habida cuenta de que no se acreditó que a esa entidad se le hubiera pedido adelantar alguna gestión relacionada con la calificación por pérdida de capacidad laboral del actor.   
Ya en lo que toca con la procedencia de la acción de tutela en este tipo de asuntos, es necesario recodar lo que sobre ese aspecto ha explicado la Corte Constitucional: 

“3.1. Como exigencia general de procedencia de la acción de tutela, conforme al artículo 86 de la Carta y al 6 del Decreto 2591 de 1991, se encuentra su carácter subsidiario, que tal como lo ha expresado la Corte Constitucional en diversa jurisprudencia, puede ser utilizada ante la vulneración o amenaza de derechos fundamentales bajo las siguientes implicaciones: i) Que no exista otro medio judicial a través del cual se pueda resolver el conflicto relacionado con la vulneración del derecho fundamental alegado; ii) Que aun existiendo otras acciones, éstas no sean eficaces o idóneas para la protección del derecho; o iii) Que siendo estas acciones judiciales un remedio integral, resulte necesaria la intervención transitoria del juez de tutela para evitar la consumación de un perjuicio irremediable.

3.1.1. En el mismo orden de desarrollo, la Corte ha objetado la valoración genérica del medio de defensa ordinario, pues ha considerado que en abstracto cualquier mecanismo judicial puede considerarse eficaz, dado que la garantía mínima de todo proceso es el respeto y la protección de los derechos constitucionales de los asociados. Por esta razón, la jurisprudencia ha establecido que la eficacia de la acción ordinaria solo puede prodigarse en atención a las características y exigencias propias del caso concreto, de modo que se logre la finalidad de brindar plena y además inmediata protección a los derechos específicos involucrados en cada asunto.
(…)

En efecto, la calificación por pérdida de capacidad laboral constituye una prestación derivada del sistema de seguridad social, y los eventuales conflictos que puedan surgir entre las entidades que, según el artículo 41 de la Ley 100 de 1993, se encuentran obligadas a emitir tal dictamen y el afiliado que lo solicita- porque aquellas lo niegan o lo retardan-, son ejemplos típicos que corresponde conocer a la jurisdicción laboral y de la seguridad social, según la regla de competencia definida por el artículo 2 del Estatuto Procesal del Trabajo.

(…)
Visto así, no se trata en este caso de un debate en torno a la estricta idoneidad del medio judicial principal, pues la acción ordinaria en el asunto estudiado es idónea en orden a proteger los derechos alegados y puede asegurar los mismos efectos que se lograrían con la tutela. El punto que cobra importancia, y del que se deriva la procedibilidad definitiva de esta acción constitucional frente a otros medios de defensa, es precisamente que estos no son lo suficientemente expeditos frente a la situación particular del accionante, que sin contar con otros medios económicos y estando discapacitado, demanda una protección inmediata.”

Como se ve, resultaría desproporcionado que el accionante tuviera que someterse a un proceso ante la jurisdicción ordinaria o la contencioso administrativa, en el que tendría que prorrogar largamente la simple calificación. 
Ahora bien, en el caso concreto, se tiene que el señor Rodríguez Arango, el 13 de noviembre del 2018 radicó ante Colpensiones un petitorio para que se adelantara el trámite para determinar su pérdida de capacidad laboral, lo cual fue negado por la entidad, mediante oficio del 25 de junio, habida cuenta de que “(…) de conformidad con lo dispuesto por el Decreto 917 de 1999,  artículo 10, no es posible continuar con su solicitud de calificación, por cuento la pretendida persona a calificar: Ya fue reconocida una prestación: indemnización sustitutiva de la pensión de vejez” la cual es incompatible con el trámite actual”. 
El fundamento normativo para negar el trámite deprecado, por una parte, luce desenfocado si se tiene en cuenta que el Decreto que se cita fue derogado por otro, el 1507 del 2014, y en ninguno de los dos se columbra la prohibición de la que se pretende echar mano; y por otra, se revela contrario a las directrices emanadas por la Corte Constitucional y acogidas por esta Corporación, que enseñan que la preexistencia de un pago derivado de una indemnización sustitutiva no es óbice para que se tramite la calificación de pérdida de capacidad laboral y tampoco para que eventualmente se pueda acceder a un beneficio mayor derivado de una pensión de invalidez, máxime cuando, de darse ese caso, deben hacerse los descuentos correspondientes para cubrir el valor cancelado con anterioridad por concepto de indemnización sustitutiva con el propósito de mantener el equilibrio fiscal del sistema.  
En ese sentido, el alto Tribunal explica: 

6.15.    Ahora bien, cabe recordar que la Corte ha indicado que 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.”

6.16.    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. (Se destaca)
Y esta Corporación recientemente recordó
:

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 pensiónales 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 sopesarla posibilidad de mejorar su situación actual. Criterio también reiterado por esta Sala.
 (Se destaca)
De ahí que es menester poner a salvo el derecho a la seguridad social del accionante que, como se viene insistiendo, está atado a la materialización del dictamen de pérdida de capacidad laboral. 
Trasunto de todo, se revocará la sentencia impugnada, para conceder la protección, y en consecuancia se le ordenará Dirección de Medicina Laboral de Colpensiones, que en el témino de un mes, emita el correspondinte dictamen de pérdida de capacidad laboral solicitado por el accionante desde el 13 de noviembre del 2018.

También se dispondrá que en caso de sean necesarios exámenes adicionales para la emisión del dictamen, sea la Administradora de Pensiones la que adelante los trámites pertinentes ante la EPS a la que esté afiliado el beneficiario. Esto porque la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sido enfática al reiterar que es deber de esas entidades hacer uso de sus facultades para adelantar las gestiones necesarias para obtener los exámenes, pruebas, valoraciones y/o revisiones especializadas con el fin de determinar con claridad, la incidencia del diagnóstico del accionante en su pérdida de la capacidad laboral
. Esta decisión está a tono con el precedente horizontal de esta Colegiatura.
-
-
-





Se adicionará el fallo para negar la pretensión orientada a que en caso de que le sea otorgado un porcentaje mayor al 50% en el dictamen respectivo, se le ordene a la encartada reconocer y pagar la pensión de invalidez, dado que se funda en una situación hipotética sobre la cual es imposible emitir una orden. 





Y también se adicionará para declarar la improcedencia de la demanda en relación con Medimás EPS y las demás dependencias de Colpensiones citadas al trámite, de conformidad con lo explicado en precedencia. 




DECISIÓN
  



Por lo expuesto, el Tribunal Superior de Pereira, Sala Civil-Familia, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, REVOCA la sentencia del 23 de julio del 2019, proferida por el Juzgado Tercero Civil del Circuito local, en esta acción de tutela que inició Eduardo Mejía Castaño inició frente a Colpensiones y a la que fue vinculada Medimás EPS.





En su lugar se CONCEDE la protección invocada, y en consecuencia:





Se ORDENA a la Directora de Medicina Laboral de Colpensiones, por conducto de Adriana Sarmiento Nicholls, o quien haga sus veces, que de ser el caso, en el lapso de 48 horas contadas a partir de la notificación de esta providencia, adelante las gestiones necesarias ante la EPS a la que se encuentre afiliado el accionante, para que le sean practicados todos los exámenes requeridos para la emisión del dictamen solicitado por el accionante desde el 13 de noviembre del 2018, el cual en todo caso, deberá notificársele en un plazo máximo de un (1) mes. 

Se ADICIONA el fallo para negar la pretensión orientada a que en caso de que le sea otorgado un porcentaje mayor al 50% en el dictamen respectivo, se le ordene a la encartada reconocer y pagar la pensión de invalidez; y para declarar improcedente la demanda en relación con Medimás EPS y las demás dependencias de Colpensiones citadas al trámite. 




Notifíquese esta decisión a las partes en la forma prevista en el artículo 5º del Decreto 306 de 1992. 

    



Oportunamente remítase el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión.

Los Magistrados;

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS


      DUBERNEY GRISALES HERRERA
� Sentencia T-646 de 2013, MP. Luis Guillermo Guerrero Pérez
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� TSP. Sala Civil Familia. Sentencias del 30-05-2019, 31-05-2019y 19-07-2019; exp.2019-00148-01, 2019-00096-01 y 2019-00158-01, M.P. Jaime Alberto Saraza Naranjo.
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� TSP, SCF, Rad. 66001-31-10-003-2018-00420-01 19-09-2018, M.P. Claudia María Arcila Ríos.
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