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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA DE DECISIÓN CIVIL FAMILIA

Magistrada Ponente: Claudia María Arcila Ríos


Pereira, agosto tres (3) de dos mil diecisiete (2017)

     
Acta No. 398 de 3 de agosto de 2017

Expediente No. 66001-31-10-001-2017-00355-01
Procede la Sala a decidir la impugnación propuesta por el Director de Acciones Constitucionales de Colpensiones, frente a la sentencia proferida por el Juzgado Primero de Familia local, el 22 de junio último, en la acción de tutela que instauró Gildardo Antonio Carvajal Carvajal contra esa administradora de pensiones y la EPS Servicio Occidental de Salud, a la que fueron vinculados la Directora de Nómina, el Gerente y la Subdirectora de Determinación de Derechos (9) de la primera entidad.
A N T E C E D E N T E S

1. Relató el actor los hechos que admiten el siguiente resumen:

1.1 Se encuentra afiliado al régimen de prima media que administra Colpensiones, desde el 1º de noviembre de 2001.

1.2 Fue incapacitado desde el mes de marzo de 2016, pero la EPS SOS únicamente le pagó las incapacidades hasta el mes noviembre de ese año.

1.3 Ha acudido en reiteradas oportunidades a Colpensiones con el fin de solicitar el pago de esas prestaciones, pero le exigen distintos requisitos para reconocérselas, por ejemplo aportar certificación de la EPS respecto del pago de incapacidades, lo que considera ilegal porque no es un requisito exigido por la ley; además, dicho documento fue solicitado a la EPS pero no se le expidió.
1.4 Mediante dictamen del 21 de enero de 2016 fue calificado con un porcentaje de pérdida de la capacidad laboral de 50.02%, de origen común y con fecha de estructuración del 18 de noviembre de 2016, decisión que se encuentra en firme.
1.5 El 3 de mayo pasado elevó petición, por medio de apoderado, para obtener el reconocimiento de su pensión de invalidez y el pago del retroactivo desde la fecha de estructuración, la que se concedió por Resolución SUB72795 del 23 del mismo mes, pero no hubo pronunciamiento sobre el retroactivo.
1.6 En ese acto administrativo también se indicó que el certificado de incapacidad carece de validez porque no fue presentado en sobre sellado ni fue suscrito por funcionario competente. Sin embargo, la EPS le manifiesta que ese certificado no puede ser exigido por Colpensiones. 
1.7 Lleva más de seis meses luchando ante Colpensiones y la EPS SOS para que le cancelen las incapacidades desde noviembre de 2016 y esa falta de pago le ha generado diversos inconvenientes económicos ya que debe responder por los gastos de alojamiento, manutención y vestido de su familia, comprar medicinas y cancelar  deudas.  
2. Considera lesionados sus derechos de petición, al mínimo vital, la vida digna, la seguridad social y la igualdad. Para su protección, solicita se ordene: a) a la EPS SOS certificar los periodos en que pagó sus incapacidades y el motivo por el cual dejó de cancelarlas; b) a Colpensiones reconocer dichas prestaciones desde noviembre de 2016 hasta el mes de mayo último, o en su defecto conceder el retroactivo y responder de fondo la petición relacionada con el pago del retroactivo de su pensión de invalidez.
A C T U A C I Ó N     P R O C E S A L

1. Por auto de 8 de junio último se admitió la demanda contra el Gerente de Determinación de Derechos de Colpensiones y el representante legal de la EPS SOS y se ordenó vincular a la Directora de Nómina y a la Subdirectora de Determinación de Derechos de la citada administradora de pensiones. 
2. En el trámite de la primera instancia se produjeron los siguientes pronunciamientos:

2.1 El representante legal para asuntos judiciales de la EPS Servicio Occidental de Salud
, por intermedio de apoderada, indicó, luego de manifestar que el actor se encuentra afiliado a esa entidad en calidad de cotizante, que el 13 de junio de este año le remitió comunicación, el que fue transcribe, por medio del cual le explica que: a) de acuerdo con el artículo 142 del Decreto 19 de 2012, el único trámite que debe adelantar la empresa promotora de salud dentro de la actuación de calificación del estado de invalidez, tiene que ver con la remisión del concepto de rehabilitación favorable. En su caso, a ello se procedió desde el 24 de noviembre de 2016. De igual forma, a pesar de no estar obligada a ello, enviaron el histórico de incapacidades. Por tanto, lo solicitado por Colpensiones además de constituir una exigencia no contemplada en la citada norma, extralimita las competencias de las entidades que conforman el sistema general de seguridad social; b) el afiliado puede consultar el estado de sus incapacidades y extraer los informes y certificaciones históricas en la página web de la EPS; c) teniendo en cuenta que fue beneficiado con la pensión de invalidez, no puede seguir recibiendo el subsidio de incapacidad desde la fecha de su estructuración, por lo que existe impedimento para emitir más certificados médicos de reconocimiento de esa prestación económica y por tanto debe agotar los trámites necesarios ante Colpensiones para que reconozca el retroactivo pensional respectivo. Refirió también, que en la “carta de remisión al fondo de pensiones… con fecha del 24-11-2016… se evidencia que se remitió el histórico de incapacidades” y alegó que son las administradoras de pensiones las encargadas del reconocimiento de las incapacidades que superen los 180 días. 

2.2 El Gerente de Defensa Judicial de Colpensiones solicitó se declarara la carencia actual de objeto por hecho superado, en razón a que por Resolución SUB99742 de 14 de junio de 2017, acto administrativo que se encuentra pendiente de notificación, se dio respuesta de fondo a la solicitud de pago del retroactivo pensional elevada por el actor.
3. Mediante sentencia del 22 de junio último la señora Juez Primera de Familia de Pereira concedió el amparo solicitado y ordenó a la Subdirectora de Determinación (IX) de Colpensiones, en el término de 48 horas, resolver de fondo y de manera congruente la solicitud presentada por el accionante el 3 de mayo anterior. Además, requirió a la EPS Servicio Occidental de Salud para que en ningún caso vuelva a incurrir en las omisiones que generaron la presente acción constitucional.
Para decidir así, estimó que aquella funcionaria vulneró el derecho de petición del accionante, al abstenerse de dar respuesta de fondo la solicitud que le elevó para obtener el reconocimiento del retroactivo de su pensión de invalidez o en su defecto, el pago de las incapacidades causadas con posterioridad a los 180 días. Además, que aunque la EPS Servicio Occidental de Salud dio respuesta al accionante sobre la certificación requerida ante el apremio de esta acción constitucional, debía hacérsele la prevención que en efecto hizo.

4. Inconforme con el fallo, el Gerente de Defensa Judicial de Colpensiones, lo impugnó. Solicitó se declarara la carencia actual de objeto por hecho superado, en razón a que mediante resolución SUB99724 de 14 de junio de este año se resolvió de fondo la petición del accionante. Agregó que el competente para realizar las gestiones relacionadas con el reconocimiento de incapacidades, es el empleador tal como lo establece el artículo 121 del Decreto 019 de 2012.
C O N S I D E R A C I O N E S 
1. La acción de tutela permite a toda persona reclamar ante los jueces, mediante un procedimiento preferente y sumario, la protección de sus derechos fundamentales cuando quiera que resulten vulnerados o amenazados por la acción u omisión de cualquier autoridad pública o aun de los particulares, en los casos que reglamenta el artículo 42 del Decreto 2591 de 1991. 

2. Corresponde a la Sala decidir: a) si es procedente la acción de tutela para ordenar a las entidades accionadas adelantar las gestiones necesarias para pagar las incapacidades para laborar que fueron concedidas al actor y el retroactivo de la pensión de invalidez y b) si Colpensiones vulneró el derecho de petición de que es titular el accionante, al no dar respuesta completa a la solicitud que le elevó el 3 de mayo pasado, relacionada con el reconocimiento del citado retroactivo pensional.

3. La Corte Constitucional ha reiterado que los conflictos relativos al pago de acreencias laborales escapan de la competencia del juez constitucional, ya que implican la verificación de requisitos relativos a cada caso e interpretación normativa, que deben ser resueltos por la jurisdicción laboral o contencioso administrativa, según corresponda. Sin embargo, también ha enseñado que el amparo resulta procedente cuando la falta de pago vulnere o amenace derechos como la vida digna o el mínimo vital. Así lo ha explicado para el caso de las incapacidades laborales:

“12. En virtud de tal principio, esta Corporación ha señalado que, de manera general, las acciones de tutela no proceden para el reconocimiento y pago de derechos de carácter económico surgidos de una relación laboral, como los auxilios por incapacidad, ya que los mismos son protegidos en el ordenamiento jurídico colombiano a través de los procesos laborales ordinarios.

…

En otras palabras, se ha indicado que la acción de tutela procede para el reconocimiento de prestaciones laborales cuando: i) no existe otro medio de defensa judicial, o de existir, éste no es apto para salvaguardar los derechos fundamentales en juego; o ii) cuando se pruebe la posible ocurrencia de un perjuicio irremediable, con las características de grave, inminente y cierto, que exija la adopción de medidas urgentes y necesarias para la protección de derechos fundamentales.

Adicionalmente esta Corporación ha resaltado que cuando se busca la obtención del dinero derivado de un auxilio por incapacidad laboral, el juez de tutela debe considerar que la ausencia o dilación injustificada de dichos pagos afecta gravemente la condición económica del trabajador, así como sus derechos al mínimo vital y a la salud, pues este deriva su sustento y el de su familia de su salario, que es suspendido temporalmente en razón a una afectación de su salud. Así la mora en dichos pagos puede situar al reclamante en circunstancias apremiantes, que ponen en riesgo su subsistencia digna.”

Y sobre el tema del retroactivo pensional ha dicho:
“Ahora bien, para el caso específico del reconocimiento de retroactivos pensionales, esta Corporación ha expresado de manera reiterada
 la improcedencia de la tutela, ya que la misma no es el medio expedito para el cobro de dichas acreencias laborales en virtud de su carácter subsidiario. De igual manera, ha sostenido que al pensionado estar percibiendo el pago de sus mesadas y por consiguiente la debida atención en salud por parte del sistema de seguridad social, queda desvirtuado el perjuicio irremediable ante la no vulneración del derecho al mínimo vital.”

 
Según el precedente citado, la procedencia de la acción de amparo como medio para ordenar sufragar las acreencias laborales mencionadas, depende fundamentalmente de que la falta de pago de las mismas genere un perjuicio irremediable al usuario del sistema y una vulneración a su mínimo vital.    
En el caso concreto está acreditado que mediante Resolución SUB72795 de 23 de mayo de 2017 la Subdirectora de Determinación de Colpensiones reconoció y ordenó el pago de la pensión de invalidez al señor Gildardo Antonio Carvajal Carvajal, prestación que sería ingresada en nómina del mes de junio de este año, pagadera en julio
.

Esta Sala, con el fin de corroborar ese último hecho, se comunicó vía telefónica con el citado señor, quien manifestó que efectivamente ya se encuentra recibiendo las mesadas pensionales respectivas
.   

Surge de lo anterior que el amparo resulta improcedente para obtener el pago de las incapacidades y del retroactivo pensional, porque estas acreencias no constituyen los únicos medios con que cuenta el actor para satisfacer sus necesidades básicas. En efecto, como quedó acreditado, en este momento percibe una renta fija mensual, que en consecuencia demuestran que la ausencia de cancelación de aquellas no afecta su mínimo vital.
En consecuencia, al no cumplirse con el presupuesto de la subsidiariedad, el actor debe acudir a los mecanismos ordinarios para obtener lo que pretende sea declarado por este medio especial. 
4. En relación con el otro punto a dilucidar, se empieza por decir que el derecho de petición, consagrado en el artículo 23 de la Constitución Política, es catalogado como uno subjetivo de las personas para acudir ante las autoridades o las organizaciones privadas con el fin de obtener se resuelvan las peticiones que ante ellas eleven, que no incluye el derecho a que el pronunciamiento sea en determinado sentido. El ejercicio efectivo de tal derecho implica además el de obtener una pronta resolución. 

La demora en responder o incluso las respuestas evasivas, vagas, contradictorias y en general las que no resulten concretas y por ende, impidan al interesado acceder a la información que solicita o cuando la respuesta lo desoriente o cause incertidumbre respecto a las inquietudes que procura aclarar, violan tal derecho. Así lo ha decantado la jurisprudencia constitucional:

“Dentro del marco citado, el derecho de petición se concreta (i) en la posibilidad que tiene cualquier persona de presentar peticiones ante las autoridades; (ii) en la obligación correlativa de las autoridades de emitir una respuesta pronta, clara, completa y de fondo a las solicitudes que le sean presentadas; y (iii) en la consecuente obligación de las autoridades de comunicar de manera oportuna a los peticionarios su respuesta. Igualmente debe anotarse que el derecho de petición guarda un vínculo de conexidad con otros derechos de igual relevancia como el derecho a la información y a la libertad de expresión.

“4.2. La jurisprudencia constitucional ha establecido que el núcleo esencial del derecho fundamental de petición comprende los siguientes cuatro elementos:

“(i) la posibilidad cierta y efectiva de presentar, de manera respetuosa, solicitudes ante las autoridades, sin que éstas se nieguen a recibirlas o tramitarlas;

“(ii) la facultad de obtener una resolución pronta y oportuna de la cuestión en los términos consagrados en la ley;

“(iii) el derecho a que sea resuelta de fondo, de manera clara, precisa y congruente con lo solicitado y

“(iv) la pronta comunicación al peticionario acerca de la decisión o información requerida.

 “…

“4.3 Resulta igualmente importante señalar que la jurisprudencia constitucional ha sido reiterativa en señalar que para que el derecho de petición sea efectivamente respondido, la respuesta al mismo ha de ser (i) suficiente, cuando quiera que resuelva materialmente la petición y satisfaga los requerimientos del solicitante, sin que por ello excluya la posibilidad de que la respuesta sea negativa a las pretensiones del peticionario; (ii) efectiva, si soluciona el caso que se plantea y (iii) congruente si existe coherencia entre lo respondido y lo pedido, lo que supone que la solución o respuesta verse sobre lo preguntado y no sobre un tema semejante o relativo al asunto principal de la petición, sin que se excluya la posibilidad de suministrar información adicional que se encuentre relacionada con la petición propuesta. De esta manera, solo se entenderá que el derecho de petición se encuentra garantizado cuando la respuesta al requerimiento hecho por el particular cumple con los anteriores aspectos.”
. 

La Ley 1755 de 2015, “Por medio de la cual se regula el Derecho Fundamental de Petición y se sustituye un título del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”, dice en el artículo 13 que toda persona tiene derecho a presentar peticiones respetuosas a las autoridades, por motivos de interés general o particular y a obtener pronta resolución; el 14 dice que salvo norma legal especial y so pena de sanción disciplinaria, toda petición deberá resolverse dentro de los quince días siguientes a su recepción y el parágrafo de la misma norma dice que cuando excepcionalmente no fuere posible resolver la petición en los plazos señalados, la autoridad debe informar esta circunstancia al interesado, antes del vencimiento del término señalado en la ley expresando los motivos de la demora y señalando a la vez el plazo razonable en que se resolverá o dará respuesta, que no podrá exceder del doble del inicialmente previsto.

4.1 Se encuentra acreditado que mediante escrito dirigido a Colpensiones, recibido en esa entidad el 3 de mayo último
, el accionante, por medio de apoderado, solicitó el reconocimiento de la pensión de invalidez y del correspondiente retroactivo desde el 18 de noviembre de 2016, fecha de la estructuración,
.

También, que por Resolución SUB727795 del pasado 23 del mismo mes de mayo, Colpensiones accedió al reconocimiento de esa pensión e indicó que de conformidad con el Decreto 758 de 1990 y la Circular 01 de 2012 de la Vicepresidencia Jurídica y de Doctrina de esa entidad, las pensiones de invalidez se conceden desde de la fecha de estructuración, salvo a que con posterioridad a ese momento el afiliado “se encuentre disfrutando de subsidio por incapacidad, caso en el cual la efectividad será al día siguiente del último pago de dicha incapacidad”. Por tanto el disfrute de esa prestación será a partir del 1º de junio de este año ya que de conformidad con el concepto BZ2016_5976661 del 10 de junio de 2016, emitido por la Gerente Nacional de Doctrina, los certificados de incapacidades descargados de internet y que son aportados por los ciudadanos para tramitar el pago de las mismas, deben ser presentados en sobre sellado y suscritos por el funcionario competente
.

Aunque se desconoce la fecha de notificación de ese acto administrativo, no existe duda acerca de que el actor fue enterado de esa decisión, pues así lo informó en los hechos de la demanda.
Surge de tales pruebas que la entidad demandada contestó de fondo y de manera completa la petición elevada, pues además de resolver sobre la pensión de invalidez, le informó al actor las razones por las cuales esta iba a ser reconocida desde el 1º de junio de este año y no desde la fecha de estructuración, como retroactivo, tal como había solicitado, y a ello procedió antes de que se presentara la acción de amparo, motivo por el que no puede considerarse vulnerada la garantía cuya protección invoca el actor con fundamento en los hechos en que la sustentó, concretamente en la falta de respuesta íntegra a su solicitud.

En esas condiciones, ha debido negarse el amparo solicitado por el actor para obtener la protección al derecho de petición.
5. Así las cosas, se revocará el fallo que se revisa en cuanto concedió la tutela para proteger el derecho de petición al accionante y ordenó a Colpensiones se pronunciara de fondo sobre la citada reclamación; en su lugar se negará el amparo solicitado; igual determinación se tomará respecto al requerimiento efectuado a la EPS Servicio Occidental de Salud para que no volviera a incurrir en las omisiones que dieron lugar a esta acción de tutela, pues en este caso no se dan los requisitos establecidos por el artículo 24 del Decreto 2591 de 1991 para ese efecto, ya que en la respuesta que emitió el 7 de abril pasado
, es decir antes de que se instaurara la tutela, se resolvió la solicitud de expedición del certificado de incapacidades elevada por el actor, por lo que no se le podía atribuir lesión alguna ni se podría considerar, como es obvio, que esta hubiera cesado en el trámite de la tutela y se adicionará la providencia de que se trata, para declarar improcedente el amparo respecto a ordenar el pago de incapacidades laborales y el retroactivo de la pensión de invalidez.
Por lo expuesto, la Sala Civil Familia del Tribunal Superior de Pereira, Risaralda, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley
R E S U E L V E

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Primero de Familia local, el 22 de junio pasado, en la acción de tutela instaurada por el señor Gildardo Antonio Carvajal Carvajal contra Colpensiones y la EPS Servicio Occidental de Salud, a la que fueron vinculados la Directora de Nómina, el Gerente y la Subdirectora de Determinación de Derechos (IX) de la primera entidad; en su lugar se niega el amparo solicitado y SE ADICIONA la referida providencia para declarar improcedente las restantes pretensiones, relacionadas con el pago de incapacidades laborales y del retroactivo de la pensión de invalidez.
SEGUNDO: Notifíquese esta decisión a las partes conforme lo previene el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991.

TERCERO: Como lo dispone el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991, envíese el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión.

Notifíquese y cúmplase, 

Los Magistrados,




CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS




DUBERNEY GRISALES HERRERA




EDDER JIMMY SÁNCHEZ CALAMBÁS
� Ver certificado de existencia y representación legal a folios 4 a 9 del cuaderno No. 2


� Sentencia T-144 de 2016


� Ver, entre otras, las Sentencias  T-628 de 2004, T-259 de 2004.


� Sentencia T-341 de 2015


� Folios 15 a 17 cuaderno No. 1


� Folio 15 cuaderno No. 2


� Corte Constitucional. Sentencia T-556 de 2013. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.


� Si bien la copia de esa petición carece de recibido, en la tutela se indicó que fue elevado en esa fecha, hecho que fue corroborado por Colpensiones en el acto administrativo por medio del cual la resolvió  


� Folios 11 a 13 cuaderno No. 1


� Folios 15  a 17 cuaderno No. 1


� Folio 10 cuaderno No. 1
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