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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.
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TEMAS:
SEGURIDAD SOCIAL / CALIFICACIÓN DE PÉRDIDA DE CAPACIDAD LABORAL / ES REQUISITO QUE LA PERSONA TENGA LA CALIDAD DE AFILIADA A LA AFP / SE PIERDE CON EL RECONOCIMIENTO DE LA INDEMNIZACIÓN SUSTITUTIVA DE LA PENSIÓN DE VEJEZ O DE INVALIDEZ.
La acción de tutela es pues subsidiaria, no alternativa o supletoria de los recursos ordinarios, pues procede cuando la persona no cuenta con otros medios de defensa judicial, o cuando este sea ineficaz, o para evitar un perjuicio irremediable, como mecanismo transitorio mientras la justicia decide. (…)
… el artículo 2º del Capítulo I del Decreto 758 de 1990, aplicable por la remisión que hace el inciso 2º del artículo 31 de la Ley 100 de 1993,  establece que:

“Quedan excluidos del Seguro Social Obligatorio de Invalidez, Vejez y Muerte: (…)

“d) Las personas que se hayan pensionado por el Régimen de los Seguros Sociales Obligatorios o hubieren recibido la indemnización sustitutiva de la pensión de vejez o de invalidez por riesgo común…”
… al actor… le fue reconocida la indemnización sustitutiva de vejez, en atención a su expresa manifestación de no contar con los medios necesarios para continuar realizando aportes al sistema pensional…
De acuerdo con lo anterior, al haber recibido dicha prestación por parte del Instituto de Seguros Sociales no tiene la calidad de afiliado al sistema general de pensiones en la actualidad, de conformidad con lo previsto en las normas antes citadas y por ente ninguna obligación tiene Colpensiones de realizar la calificación de pérdida de la capacidad laboral.
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

ACCIÓN DE TUTELA

MAGISTRADO PONENTE: JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Pereira, seis de noviembre de dos mil diecinueve
Acta N° 0         de 6º de noviembre de 2019
Procede la Sala de Decisión Laboral No 3º del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira a decir la impugnación formulada por COLPENSIONES contra la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Pereira el día 1º de octubre de 2019, dentro de la acción de tutela que le promueve el señor FRANCISCO JAVIER BALLESTEROS MURIEL.
HECHOS QUE ORIGINARON LA ACCIÓN:

Informa el señor Ricardo Romero García que nació el 5 de noviembre de 1946, por lo que en la actualidad cuenta con 72 años de edad; que desde el 1º de febrero de 1974 se afilio al régimen de prima media con prestación definida, realizando aportes hasta el 1º de junio de 2012, en cantidad de 839.29 semanas; que mediante Resolución No 0151de 19 de agosto de 1996, le fue negada la pensión de vejez y posteriormente, a través del acto administrativo GNR 20178 de 2012, le fue reconocida por parte de Colpensiones la indemnización sustitutiva de la pensión de vejez en cuantía de $2.372.436.
Señala que el 22 de abril de 2019 elevó ante Colpensiones la solicitud de valoración de su pérdida de capacidad laboral a lo que la entidad no accedió en consideración a la incompatibilidad entre dicha petición y el reconocimiento y pago de la indemnización sustitutiva a su favor.
Refiere que en la actualidad se encuentra en precarias condiciones de salud y económicas que le obligan a acudir a la acción de tutela para procurar la protección de sus derechos fundamentales a la vida en condiciones dignas, al mínimo vital, a la salud, al debido proceso y al acceso a la seguridad social, por lo que reclama su protección, a través de la orden que se le imparta a Colpensiones para que procede a realizar la calificación de pérdida de capacidad laboral.
TRÁMITE IMPARTIDO

La acción correspondió por reparto al Juzgado Cuarto Laboral del Circuito, el cual, luego de admitirla corrió traslado a Colpensiones por dos días, para que ejerciera su derecho de defensa.

En comunicación de fecha 20 de septiembre del año que avanza, Colpensiones se pronunció señalando que para el reconocimiento de la indemnización sustitutiva de vejez que hizo al señor Francisco Javier Ballesteros Muriel, tuvo en cuenta todas las cotizaciones efectuadas al sistema pensional, por lo que sería improcedente realizar un nuevo estudio de la pensión de invalidez con las semanas que ya fueron consideradas para otorgar aquélla prestación.
Hace notar además la entidad la improcedencia de la acción de tutela en este asunto, debido a que existen mecanismos ordinarios de defensa judicial a través de los cuales se deben tramitar las controversias generadas entre los afiliados y las entidades que integran el Sistema Pensional, no siendo entonces la acción de tutela el medio idóneo para buscar la calificación de pérdida de capacidad laboral que reclama.

Llegado el día del fallo, la funcionaria de primer grado amparó los derechos fundamentales a la vida digna, a la salud, debido proceso y la seguridad social del señor Francisco Javier Ballesteros Muriel, al advertir que la definición inmediata de la pérdida de capacidad laboral se hace necesaria para “i) establecer el porcentaje de afectación del conjunto de habilidades, destrezas, aptitudes y/o potencialidades de orden físico, mental y social que posibilitan desempeñarse en sus labores cotidianas” y ii) facilitar la evaluación de la calidad de ejecución para llevar a cabo sus actividades cotidiana, al igual que sus ocupaciones normales, por lo que la negativa de la entidad a realizar su valoración alegando el reconocimiento de la indemnización sustitutiva de vejez, es una flagrante vulneración a las garanticas constitucionales amparadas.

En consecuencia ordenó a Colpensiones que en el término improrrogable de 48 horas procediera, a través de Medicina Laboral a gestionar los trámites necesarios  para determinar su pérdida de capacidad laboral del accionante.
Inconforme con la decisión la entidad accionada la impugnó señalando que no le asiste ninguna obligación respecto al tutelante, y que el reconocimiento de la indemnización sustitutiva de la pensión de vejez la relevó de cualquier carga,  pues ya otorgó el benefició ofrecido por el sistema conforme a la normatividad vigente, por lo que no puede acceder a nuevas prestaciones sin estar vinculado.  Por lo demás trae a colación iguales argumentos a los expuestos al momento de dar respuesta a la acción, frente a la procedencia de la misma.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

El asunto bajo análisis plantea a la Sala el siguiente problema jurídico:

¿Pesé al reconocimiento de la indemnización sustitutiva de la pensión de vejez al accionante, está obligada Colpensiones a determinar su pérdida de capacidad laboral?

Antes de abordar el interrogante formulado, cabe recordar que el artículo 86 de la Constitución Nacional consagró la acción de tutela para proteger los derechos fundamentales de las personas cuando resulten amenazados o vulnerados por acción u omisión de cualquier autoridad pública, o de los particulares en ciertos casos.

1. SUBSIDIARIDAD DE LA ACCION DE TUTELA.

Según el inciso 3° del mismo canon, la acción de tutela “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”.

La acción de tutela es pues subsidiaria, no alternativa o supletoria de los recursos ordinarios, pues procede cuando la persona no cuenta con otros medios de defensa judicial, o cuando este sea ineficaz, o para evitar un perjuicio irremediable, como mecanismo transitorio mientras la justicia decide.

2. DE LA CALIDAD DE AFILIADO AL SISTEMA GENERAL DE PENSIONES
Dispone el artículo 15 de la Ley 100 de 1993, que serán afiliados al Sistema General de Pensiones  de manera obligatoria 

“Todas aquellas personas vinculadas mediante contrato de trabajo o como servidores públicos. Así mismo, las personas naturales que presten directamente servicios al Estado o a las entidades o empresas del sector privado, bajo la modalidad de contratos de prestación de servicios, o cualquier otra modalidad de servicios que adopten, los trabajadores independientes y los grupos de población que por sus características o condiciones socioeconómicas sean elegidos para ser beneficiarios de subsidios a través del Fondo de Solidaridad Pensional, de acuerdo con las disponibilidades presupuestales”
Si bien la citada disposición no hace exclusiones a la afiliación del Sistema Pensional, el artículo 2º del Capítulo I del Decreto 758 de 1990, aplicable por la remisión que hace el inciso 2º del artículo 31 de la Ley 100 de 1993,  establece que:

“Quedan excluidos del Seguro Social Obligatorio de Invalidez, Vejez y Muerte: (…)
d) Las personas que se hayan pensionado por el Régimen de los Seguros Sociales Obligatorios o hubieren recibido la indemnización sustitutiva de la pensión de vejez o de invalidez por riesgo común, salvo para el caso de invalidez, que ésta hubiere cesado o desaparecido, en virtud de los programas de readaptación y rehabilitación por parte del Instituto;” 

3. CASO CONCRETO

De acuerdo con la pruebas adosadas al plenario, se tiene que en la actualidad, el señor Francisco Javier Ballesteros Muriel, cuenta con 72 años de edad, por lo cual debe ser considerado como sujeto de especial protección, máxime si en cuenta se tiene la condición médica que padece, debido a varias patología que lo aquejan y que se evidencian en la historia clínica aportada con el libelo inicial.

En ese sentido entonces, procede la Sala a resolver el problema jurídico planteado, teniendo en cuenta para ello que al actor, mediante resolución No 201268003104916 de 2012, le fue reconocida la indemnización sustitutiva de vejez, en atención a su expresa manifestación de no contar con los medios necesarios para continuar realizando aportes al sistema pensional -f 17-.
De acuerdo con lo anterior, al haber recibido dicha prestación por parte del Instituto de Seguros Sociales no tiene la calidad de afiliado al sistema general de pensiones en la actualidad, de conformidad con lo previsto en las normas antes citadas y por ente ninguna obligación tiene Colpensiones de realizar la calificación de pérdida de la capacidad laboral.

En al anterior orden de ideas, es claro que Colpensiones no está llamada a atender ese pedimento, pues al encontrarse por fuera del sistema de seguridad social en pensiones, desde hace más de 7 años, no tiene la entidad la obligación que se le quiere imponer, por lo que corresponde al actor, si quiere ser calificado, acudir por sus propios medios y recursos ante las Junta Regional de Calificación de Invalidez.
De acuerdo con lo expuesto, la sentencia impugnada será revoca para en su lugar negar el amparo constitucional solicitado por el señor Francisco Javier Ballesteros Muriel.

En virtud de lo anterior, la Sala de Decisión Laboral No 3º del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitución, 

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la decisión proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito el 1º de octubre de 2019.
SEGUNDO: NEGAR el amparo constitucional solicitado por el señor FRANCISCO JAVIER BALLESTEROS MURIEL.


TERCERO: NOTIFICAR  a las partes la presente decisión por el medio más expedito.

CUARTO: ENVIAR a la Corte Constitucional para su eventual revisión.

Notifíquese y Cúmplase.

Quienes integran la Sala,

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES

        ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN
Salva voto
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