ACCIÓN DE TUTELA SEGUNDA INSTANCIA 

                                                       RADICACIÓN: 66001 31 18 00 2019 00037 0 1

ACCIONANTE: JORGE ELÍAS OSORIO RONDÓN  

ACCIONADA: COLPENSIONES 

ASUNTO: CONFIRMA DECISION – ADICIONA 

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 / PROCEDENCIA DE LA TUTELA PARA ORDENARLA / OBLIGACIÓN DE LAS ENTIDADES DEL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL DE REALIZARLA.
La acción de amparo se encuentra regida por el principio de subsidiariedad, ya que no se puede acudir a la tutela para suplantar los medios judiciales existentes, lo cual  obliga al juez a verificar si el medio ordinario resulta idóneo y eficaz para proteger las garantías del actor, con el fin de establecer la procedencia de la tutela.  De acuerdo con este requisito, la acción de tutela solo será procedente cuando: “(i) no exista en el ordenamiento jurídico un mecanismo judicial, o (ii) existiendo sea ineficaz y/o (iii) inidóneo. En todo caso, (iv) será procedente de manera transitoria cuando se constate la existencia de un perjuicio irremediable.”

En el caso sub examine, la Sala observa que el señor Jorge Elías Osorio Rondón tramitó el formulario de solicitud de pérdida de calificación laboral, el cual radicó el 17 de mayo de 2019 en Colpensiones (Fl. 5), ante la ausencia de respuesta por parte de Colpensiones, el juez de primer grado consideró que debía ampararse el derecho fundamental de petición al señor Osorio Rondón y le ordenó a la entidad que le diera respuesta de fondo a tal requerimiento y así mismo, que le informara al actora la fecha aproximada de resolución.
Al respecto, la Sala comparte parcialmente lo resuelto por el A quo, si se tiene en cuenta la Corte Constitucional ha señalado la importancia de la calificación de pérdida de capacidad laboral por cuanto la misma constituye un medio para garantizar los derechos fundamentales a la vida digna, a la seguridad social y al mínimo vital, ya que del resultado de la misma, eventualmente se podría configurar el derecho a la pensión de vejez.  De tal manera, que el juez de primer grado omitió analizar la presunta vulneración a la seguridad social del señor Osorio Rondón Arbeláez Obando, quien tiene derecho a que su PCL sea calificada, si se tiene en cuenta que esta garantía es un servicio público de carácter obligatorio el que conforme al artículo 48 de la C.N., se prestará bajo la dirección, coordinación y control del Estado, en sujeción a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad.
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Pereira, quince (15) de agosto de dos mil diecinueve (2019)

Aprobado por Acta No.369
1. ASUNTO A DECIDIR

Corresponde a la Sala resolver la impugnación formulada por la Directora de Acciones Constitucionales de Colpensiones frente al fallo de primer grado proferido el 9 de julio de 2019 por el Juzgado 2º Penal del Circuito para Adolescentes con función de Conocimiento de esta capital, dentro de la acción de tutela que instauró la abogada Paula Andrea Escobar Sánchez, apoderada judicial del señor Jorge Elías Osorio Rondón, por considerar vulnerado el derecho fundamental de petición de su mandante. 

2. RESUMEN DE ANTECEDENTES 

2.1. El 17 de mayo de 2019, el señor Jorge Elías Osorio Rondón,  a través de su apoderada, radicó ante Colpensiones solicitud de calificación de pérdida de capacidad laboral, la cual quedó bajo el No.2019-6460901, sin que a la fecha de presentación de la acción constitucional hubiera recibido respuesta al  respecto.  Por tal razón, solicitó que se amparara su derecho fundamental de petición y en ese sentido, se ordenara a Colpensiones que resolviera de fondo su requerimiento.

Anexó el formato de solicitud de calificación de PCL 

2.2.  Colpensiones respondió a la demanda de tutela luego de emitido el fallo de primer grado; por lo tanto, no se tendrá en cuenta por ser extemporánea (Fls. 15-20). 

3. DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del 9 de julio de 2019, el Juzgado 2º Penal del Circuito para Adolescentes con Función de Conocimiento de Pereira, resolvió tutelar el derecho fundamental de petición al señor Jorge Elías Osorio Rondón y consecuentemente,  ordenó a Colpensiones  a través de la Vicepresidencia de Operaciones del Régimen de Prima Media y/o Gerencia de Determinación de Derechos – Dirección de Medicina Laboral y/ o Gerencia de Defensa Judicial – a través de la Dirección de Acciones Constitucionales, que dentro del término de cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación de la presente sentencia, procediera a dar una respuesta de fondo, clara y concreta a la solicitud presentada por el actor el 17 de mayo de 2019 y/o informar la fecha aproximada de resolución  (Fls.10 y 11).

Colpensiones fue notificada del anterior fallo a través del oficio No.01678 del 9 de julio de 2019 (Fl. 13 frente), el cual fue enviado al correo electrónico de la entidad (Fl. 13 vuelto).

4. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACIÓN

Dentro del término legal para presentar la impugnación, el  12 de julio de 2019,  la  Directora de Acciones Constitucionales allegó un escrito al juzgado de primer grado, en  el que informó que a través del oficio BZG 2019_8583245 del 3 de julio de 2019 y con la guía GA87023851811, de la Dirección de Medicina Laboral le indicó al señor Jorge Elías Osorio Rondón que para continuar con su trámite de PCL, debía aportar las historias clínicas de médicos tratantes de su EPS, no mayor a 6 meses en las que se especifiquen diagnóstico, pronóstico y tratamiento con firma y sello legible.  En tal virtud, consideró que no se vulneró el derecho fundamental de petición invocado por el actor, configurándose una carencia actual de objeto por hecho superado.  Por lo tanto, solicitó que se revoque la decisión del A quo (Fls. 21-23).

Allegó copia de la comunicación enviada al actor y de la guía de mensajería  (Fl. 24-27).

5. CONSIDERACIONES DE LA SALA

5.1. Esta Sala es competente para conocer de la presente acción, de conformidad con lo establecido en el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991 reglamentario del artículo 86 de la C.N.

5.2. Problema jurídico y solución al caso en concreto 

Le corresponde determinar a esta Corporación si la decisión adoptada en primera instancia se hizo observando los parámetros legales y constitucionales o si hay lugar a revocarla, tal como lo solicitó el impugnante. 

5.3. La Constitución Política Colombiana consagró la acción de tutela en su artículo 86 como un derecho que tiene toda persona para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actúe a su nombre, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que estos resulten vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de cualquier autoridad pública, o de particulares en su caso, protección que consistirá en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actúe o se abstenga de hacerlo, fallo que será de inmediato cumplimiento; pero esta acción solo es procedente cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que ella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

5.4. Sea  lo primero indicar que la Corte Constitucional ha identificado seis causales  específicas de improcedencia de la tutela, que son las siguientes:

i) Existencia de otro medio de defensa judicial.

ii) Existencia del Habeas Corpus.

iii) Protección de derechos colectivos.

iv) Casos de daño consumado.

v) Tutela frente a actos de carácter general, impersonal y  abstracto.

vi) A su vez se han considerado como causales de improcedencia de la tutela, el incumplimiento del principio de inmediatez
; la tutela contra sentencias de tutela
 y la tutela temeraria
.

5.5. La acción de amparo se encuentra regida por el principio de subsidiariedad, ya que no se puede acudir a la tutela para suplantar los medios judiciales existentes
, lo cual  obliga al juez a verificar si el medio ordinario resulta idóneo y eficaz para proteger las garantías del actor, con el fin de establecer la procedencia de la tutela.
 De acuerdo con este requisito, la acción de tutela solo será procedente cuando: “(i) no exista en el ordenamiento jurídico un mecanismo judicial, o (ii) existiendo sea ineficaz y/o (iii) inidóneo. En todo caso, (iv) será procedente de manera transitoria cuando se constate la existencia de un perjuicio irremediable.”
5.6.  En el caso sub examine, la Sala observa que el señor Jorge Elías Osorio Rondón tramitó el formulario de solicitud de pérdida de calificación laboral, el cual radicó el 17 de mayo de 2019 en Colpensiones (Fl. 5), ante la ausencia de respuesta por parte de Colpensiones, el juez de primer grado consideró que debía ampararse el derecho fundamental de petición al señor Osorio Rondón y le ordenó a la entidad que le diera respuesta de fondo a tal requerimiento y así mismo, que le informara al actora la fecha aproximada de resolución.
5.7. Al respecto, la Sala comparte parcialmente lo resuelto por el A quo, si se tiene en cuenta la Corte Constitucional ha señalado la importancia de la calificación de pérdida de capacidad laboral por cuanto la misma constituye un medio para garantizar los derechos fundamentales a la vida digna, a la seguridad social y al mínimo vital, ya que del resultado de la misma, eventualmente se podría configurar el derecho a la pensión de vejez.  De tal manera, que el juez de primer grado omitió analizar la presunta vulneración a la seguridad social del señor Osorio Rondón Arbeláez Obando, quien tiene derecho a que su PCL sea calificada, si se tiene en cuenta que esta garantía es un servicio público de carácter obligatorio el que conforme al artículo 48 de la C.N., se prestará bajo la dirección, coordinación y control del Estado, en sujeción a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad. 

5.8.  Lo anterior, tiene sustento en lo analizado por la Corte Constitucional en la Sentencia T-876 de 2013 cuando señaló lo siguiente frente a la seguridad social y a la necesidad de que se valore la pérdida de capacidad laboral, así:
 
“Al tenor del artículo 48 Superior, la seguridad social es un derecho de carácter irrenunciable que debe garantizarse a todos los habitantes del territorio colombiano. Dicha disposición, además, estableció que se organizará como un servicio público obligatorio bajo “la dirección, coordinación y control” del Estado, junto con entidades públicas y privadas, que debe ser prestado a la luz de los principios de solidaridad, eficacia y universalidad.
 
De conformidad con la mentada disposición constitucional, la jurisprudencia de la Corte ha señalado que la seguridad social es “un conjunto armónico de entidades públicas y privadas, normas y procedimientos, conformado por los regímenes generales establecidos para pensiones, salud, riesgos profesionales y servicios complementarios que son definidos en la ley, cuyo objeto es garantizar los derechos irrenunciables de las personas, mediante la cobertura de las contingencias que afectan la salud, la capacidad económica y, en general, las condiciones de vida de toda la población”.
 
En aras de materializar lo anterior, la Ley 100 de 1993 diseñó un nuevo modelo de seguridad social en Colombia, en el que se unifican los regímenes normativos existentes y se implementa una dinámica administrativa que combina la gestión pública con la privada, en un Sistema Integral de Seguridad Social que protege de manera anticipada a los ciudadanos, contra determinadas contingencias que puedan presentarse en el transcurso de la vida laboral y, en el desenvolvimiento de la vida misma. Así, el sistema fue estructurado con estos elementos: (i) el Sistema General de Pensiones; (ii) el Sistema General en Salud; (iii) el Sistema General de Riesgos Profesionales; y (iv) los Servicios Complementarios.
 
(…) Con miras a establecer si una persona tiene derecho al reconocimiento de alguna de las prestaciones asistenciales o económicas, se requiere la calificación de la pérdida de capacidad laboral, la cual consiste en un mecanismo que permite fijar el porcentaje de afectación del “conjunto de las habilidades, destrezas, aptitudes y/o potencialidades de orden físico, mental y social, que le permiten al individuo desempeñarse en un trabajo habitual”, que se encuentra regulado en las leyes y decretos anteriormente enunciados.
 
Atendiendo a lo dispuesto en el artículo 250 de la Ley 100 de 1993, la clasificación de pérdida de capacidad laboral por accidente de trabajo o enfermedad profesional debe ajustarse a las mismas reglas y procedimientos establecidos para el caso de padecimientos por riesgo común, es decir, la calificación de pérdida de capacidad laboral tiene lugar independientemente de la causa, profesional o común, que determine la necesidad de dicha valoración.
 
En ese orden de ideas, la Corte Constitucional ha considerado la calificación  de la pérdida de capacidad laboral como un derecho que tiene toda persona, el cual cobra gran importancia al ser el medio para la realización efectiva de otras garantías fundamentales como la salud, la seguridad social y el mínimo vital, en tanto que permite determinar a qué tipo de prestaciones tiene derecho el afectado por una enfermedad o accidente, producido con ocasión o como consecuencia de la actividad laboral, o por causas de origen común. Frente a ello, esta Corporación ha dicho:
 
“Dentro del derecho a la pensión de invalidez cobra gran importancia el derecho a la valoración de la pérdida de la capacidad laboral, ya que ésta constituye un medio para garantizar los derechos fundamentales a la vida digna, a la seguridad social y al mínimo vital. Lo anterior por cuanto tal evaluación permite determinar si la persona tiene derecho al reconocimiento pensional que asegure su sustento económico, dado el deterioro de su estado de su salud y, por tanto, de su capacidad para realizar una actividad laboral que le permita acceder a un sustento. Adicional a ello, la evaluación permite, desde el punto de vista médico especificar las causas que originan la disminución de la capacidad laboral. Es precisamente el resultado de la valoración que realizan los organismos médicos competentes el que configura el derecho a la pensión de invalidez, pues como se indicó previamente, ésta arroja el porcentaje de pérdida de capacidad laboral y el origen de la misma. De allí que la evaluación forme parte de los deberes de las entidades encargadas de reconocer pensiones, pues sin ellas no existiría fundamento para el reconocimiento pensional”  
5.9. Por su parte, la Dirección de Medicina Laboral de Colpensiones solicitó al accionante que aportara la historia clínica de especialistas actualizada en aras de seguir con el procedimiento de pérdida de calificación laboral, lo cual debía hacer dentro del mes siguiente al recibo de esa comunicación, para continuar con el estudio de su solicitud y que de no proceder a ello se daría cierre a la actuación por desistimiento tácito, de conformidad con lo establecido en el artículo 17 de la Ley 1437 de 2011, según se desprende del oficio BZG 2019_85883245 del 3 de julio de 2019 (Fls. 26 y 27), el cual fue recibido el 9 de julio de 2019 (Fl. 24).

5.10 De acuerdo a lo anterior, esta Sala considera que Colpensiones continúa desconociendo los derechos fundamentales al señor Osorio Rondón, al imponer la carga de actualizar su historia clínica y allegar varios resultados de exámenes médicos para poder calificar su estado de invalidez, toda vez que la Corte Constitucional en la Sentencia T-399 de 2015 indicó que se vulnera el derecho a la valoración de la pérdida de capacidad laboral en cuando se niega la práctica de la valoración, o cuando se imponen barreras injustificadas para la misma, a pesar de que la entidad está obligada a llevarla a cabo y en ese sentido señaló que: “Las dos circunstancias pueden ser violatorias de los derechos fundamentales del accionante. Así también lo han mencionado otros pronunciamientos de esta Corte que además resaltan, que la vulneración se efectúa contra una persona en estado de indefensión. Por ejemplo, la sentencia T-038 de 2011 sostiene: “Ahora bien, la vulneración de los derechos fundamentales por la negación del derecho a la valoración no sólo ocurre cuando ésta se niega, sino cuando no se práctica a tiempo, complicando en algunos casos la situación del afectado. En ambos (sic) situaciones la consecuencia de negarlo o dilatarlo en el tiempo afecta gravemente a la dignidad humana poniendo a quien pretende ser beneficiario de la pensión de invalidez en una grave situación de indefensión. (…)”.
5.11.  Por lo tanto, se hace necesario que el juez de tutela intervenga con el fin de que Colpensiones asigne una cita al señor Jorge Elías Osorio Rondón en aras de que se califique su PCL y si esa entidad considera que  la información médica aportada por el  actor  resulta insuficiente para calificar su pérdida de la capacidad laboral, deberá requerir a la empresa promotora de salud a la cual se encuentra afiliado para que la complemente.  Lo anterior, de acuerdo al precedente jurisprudencial de la Corte Constitucional referido en la Sentencia T-854 de 2010 cuando indicó lo relacionado al proceso de calificación de la pérdida de capacidad laboral y de la necesidad de  práctica de exámenes  para tal fin, así:  

“Por consiguiente, los dictámenes que emitan las Juntas de Calificación de Invalidez deberán contener los fundamentos de hecho que dieron origen a la calificación. Tales situaciones de hecho se soportan con la remisión que debe hacer tanto el interesado como las Empresas Prestadoras de Salud del material médico que sustente el diagnóstico del solicitante tales como la historia clínica, los exámenes, las valoraciones, tratamientos médicos y reportes.

Ahora bien, si la información suministrada por la EPS a la Junta de Calificación de Invalidez, le genera duda a los calificadores sobre el diagnóstico del aspirante ya sea porque la información es incompleta o insuficiente tiene entonces la EPS que realizar los exámenes, pruebas y valoraciones médicas que permitan a los calificadores tener un concepto claro de las patologías padecidas por el aspirante. …

De igual modo, el artículo 36 del decreto 2463 del 2001 establece que las Juntas de Calificación de Invalidez podrán ordenar la práctica de exámenes complementarios o la valoración por personal especializado, incluso distintos a los que figuren en la historia clínica, cuando a su juicio se requieran y para tal efecto lo requerirán de la entidad promotora de salud. En el proceso de calificación de pérdida de la capacidad laboral, tanto en la fase a cargo del médico laboral como frente a la Junta de Calificación de Invalidez, la normatividad vigente consagró un deber a cargo de las EPS como actor fundamental en el proceso de calificación de la invalidez de remitir la información de carácter médico completa e idónea para sustentar el hecho que motiva el reconocimiento o negación de la pensión de invalidez y si la información enviada no es suficiente y persiste en los calificadores inseguridad o duda debido a que no cuenten con los suficientes elementos de juicio sobre los daños o deterioros sufridos por el solicitante, tales entidades en su deber asistencial deberán practicarle a sus afiliados todos los procedimientos médicos solicitados tales como exámenes, pruebas, valoraciones, revisiones especializadas etc. con el fin de determinar con claridad la incidencia de tal diagnóstico en la pérdida de la capacidad laboral.” 
5.12. Lo anterior, ha servido de fundamento para amparar los derechos fundamentales de quienes reclaman que se valore su PCL cuando las entidades (administradoras de fondos de pensión) exigen exámenes adicionales para proceder a calificar la pérdida de capacidad laboral,  tal como lo ha indicado la Sala Civil Familia de este Distrito Judicial en sentencias de tutela de segunda instancia
 al concluir que desconoce el precedente jurisprudencial y atenta contra los derechos de los tutelantes cuando: 

“(…) a) si la entidad demandada consideraba que la información médica brindada por la EPS resultaba insuficiente para calificar la pérdida de la capacidad laboral, ha debido requerir a la última, conforme a sus facultades, para que sometiera a su afiliada a los exámenes y procedimientos necesarios para establecer su real grado de invalidez; b) tal exigencia constituye un obstáculo injustificado para el reconocimiento de la pensión invalidez y como tal aplaza indefinidamente ese trámite debido al breve término que se concede para reunir todos los documentos que se exigen, entre ellos varias valoraciones especializadas que difícilmente se pueden realizar en el transcurso de un mes otorgado, cuando por sabido se tiene la dificultad que para acceder a los servicios de salud especializados tienen la mayoría de los afiliados a los distintos sistemas de salud, y en razón a que como lo informó la peticionaria, carece de los medios económicos suficientes para practicar esos exámenes de forma particular, manifestación que no fue controvertida y c) de todas formas, a pesar de que la entidad dio cuenta que ya había sido aportado el examen exigido para poder continuar con el trámite, hasta el momento no ha adelantado las gestiones necesarias para ese efecto.” 

5.13.  Por lo analizado, se concluye que la Dirección  de Medicina Laboral de Colpensiones vulneró el derecho a la seguridad social del señor Jorge Elías Osorio Rondón y por tanto, se le ordenará que dentro de las 48 horas siguientes a la notificación de esta providencia, realice las gestiones necesarias para calificar la invalidez del señor Jorge Elías Osorio Rondón. De requerir información médica adicional, dentro de aquel lapso, deberá surtir ante la EPS ASMET SALUD, a la cual se encuentra afiliado el accionante, los trámites de rigor para que le sean practicados todos los exámenes requeridos con el fin de obtener la calificación sobre la pérdida de su capacidad laboral, lo que deberá materializarse en el lapso de un (1) mes.

5.14. Además, la Sala revocará el ordinal segundo del fallo estudiado, en cuanto a las órdenes impuestas al representante legal, a la Vicepresidencia de Operaciones del Régimen de Prima Media, Gerencia de Determinación de Derechos y la Gerencia de Defensa Judicial, Dirección de Acciones Constitucionales de Colpensiones, pues la funcionaria competente para definir la cuestión es exclusivamente la Dirección de Medicina Laboral.

DECISIÓN

Con base en lo expuesto en precedencia, la Sala No.3 de Asuntos Penales para Adolescentes del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley.

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR PARCIALMENTE la decisión proferida el 9 de julio de 2019 por el Juzgado 2º Penal del Circuito para Adolescentes con función de Conocimiento de Pereira, dentro de la acción de tutela instaurada por la apoderada judicial del señor Jorge Elías Osorio Rondón en contra Colpensiones, en el entendido de que se tutelará el derecho fundamental a la seguridad social del accionante. 

SEGUNDO: ADICIONAR un numeral al fallo con el fin de ORDENAR a la Dirección de Medicina Laboral de Colpensiones que dentro de las 48 horas  siguientes a la notificación de esta providencia, realice las gestiones necesarias para calificar la invalidez del señor Jorge Elías Osorio Rondón. De requerir información médica adicional, dentro de aquel término, deberá surtir ante la EPS ASMET SALUD, a la cual se encuentra afiliado el accionante, los trámites de rigor para que le sean practicados todos los exámenes requeridos con el fin de obtener la calificación sobre la pérdida de su capacidad laboral, lo que deberá materializarse en el lapso de un (1) mes.

TERCERO: REVOCAR la orden dada en el numeral 2º frente al representante legal, la Vicepresidencia de Operaciones Régimen de Prima Media, la Gerencia de Defensa Judicial, la Dirección de Acciones Constitucionales y la Gerencia de Determinación de Derechos, por no ser los obligados a definir la solicitud del señor Jorge Elías Osorio Rondón.

CUARTO:   SE ORDENA NOTIFICAR esta providencia a las partes por el medio más expedito posible, de conformidad con el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991. Si esta decisión no es impugnada se dispone el envío del expediente ante la Corte Constitucional, para su eventual revisión.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

EDER JIMMY SÁNCHEZ CALAMBÁS

Magistrado

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS

Magistrada
� Decreto 2591 de 1991, artículo 6-1.


� Decreto 2591 de 1991, artículo 6-2.


� Decreto 2591 de 1991, artículo 6-3.


� Decreto 2591 de 1991, artículo 6-4.


� Decreto 2591 de 1991, artículo 6-5.


� Sentencia T - 903 de 2008 entre otras.


� Sentencia T - 1219 de 2001


� Decreto 2591 de 1991, artículo 38. Sentencia T-407 de 2005 entre otras.


� Sentencia T-409 de 2008 


� Sentencia T-011 de 1997 entre otras.


� Sentencias de tutelas del 19 de septiembre de 2018, expediente radicado No. 66001-31-10-003-2018-00420-01 y del 4 de octubre de 2018, expediente radicado No. 66001-31-03-005-2018-00630-01, entre otras, con ponencia de la Magistrada Claudia María Arcila Ríos en Sala con el Magistrado Edder Jimmy Calambás y el Magistrado Duberney Grisales Herrera.
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