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Temas: 
PENSIÓN DE INVALIDEZ / AUSENCIA DE ELEMENTOS PROBATORIOS PARA ORDENAR LA CALIFICACIÓN DE PERDIDA DE LA CAPACIDAD LABORAL / NIEGA. “Revisados los documentos allegados en el expediente, se encuentra que COLPENSIONES dio respuesta a la petición de calificación de la pérdida de capacidad laboral del accionante informándole que no era procedente la misma, ya que al haber recibido la indemnización sustitutiva de la pensión de vejez, ya no se encontraba afiliado al sistema general de pensiones y por lo tanto, el pago de la valorización médica se encontraba a su cargo como interesado (…) La calificación de pérdida de la pérdida de la capacidad es primordial para la posible obtención de una pensión por invalidez tal como lo ha mencionado la Corte Constitucional en la Sentencia T-671 de 2012 (…) Significa lo anterior, que si a una persona le fue reconocida la indemnización sustitutiva no es óbice para que acceda a las demás prestaciones pensionales. Sin embargo, en ese asunto en concreto, el Tribunal no cuenta con elementos probatorios que permitan inferir que el señor Donato Porras Maldonado haya continuado cotizando al sistema de seguridad social en pensiones, lo que conllevó a su desafiliación de la entidad accionada y en tal virtud, por lo que no puede obligarse a COLPENSIONES que lo valore, en los términos como los solicita, ni que se aplique la sentencia de la Sala Laboral, por cuanto su situación en diferente a la allí relacionada. (…) Por lo anterior, se confirmará la sentencia de primer grado.”.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA - RISARALDA

SALA DE DECISIÓN PENAL

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Pereira, catorce (14) de marzo de dos mil diecisiete (2017)
Aprobado por Acta No.0229
Hora: 3:00 p.m.
1. ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala resolver la impugnación presentada por el señor Donato Porras Maldonado, contra del fallo de tutela emitido el 26 de enero de 2017 por el Juzgado 4º Penal del Circuito.
2. RESUMEN DE LOS HECHOS RELEVANTES
2.1. Informó el señor Donato Porras Maldonado que desde hace un tiempo ha presentado complicaciones de salud por la enfermedad CORONARIA SEVERA DE UN VASO Y PRÓTESIS BIOLÓGICA, razón por la cual ha querido iniciar el proceso de calificación de pérdida de capacidad laboral ante la Administradora Colombiana de Pensiones – COLPENSIONES, pues es en esta entidad donde ha realizado las cotizaciones necesarias para cubrir los riesgos de vejez, invalidez y muerte.

Aseguró el actor haber tenido una cita de valoración el 30 de noviembre de 2016 por medicina laboral de Colpensiones, donde el doctor Leonardo López le manifestó la imposibilidad de realizarle la calificación de PCL debido a que ya había recibido la indemnización sustitutiva de pensión de vejez.  Por lo tanto, presentó derecho de petición ante COLPENSIONES solicitando se le autorizara la realización de la calificación de PCL, de lo cual recibió respuesta el 19 de diciembre de 2016 donde se le informó que no se le realizaría la solicitada calificación debido a que ya contaba con la indemnización sustitutiva de vejez.

Por lo anterior, el accionante consideró que COLPENSIONES transgredió el derecho fundamental a la seguridad social, por basarse un argumento erróneo, de conformidad con lo dispuesto en la sentencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia del 22 de Mayo de 2013, con radicado 46315, que señala que al recibir indemnización sustitutiva de pensión de vejez, solo se pierden los derechos derivados de ése riesgo, quedando incólume los de invalidez y muerte.
2.2. De acuerdo con lo anterior, solicitó: i) que se le tutele el derecho fundamental a la seguridad social y ii) que se ordene a COLPENSIONES que le realice la calificación de la pérdida de capacidad laboral.

2.3. Adjuntó con la demanda copia de los siguientes documentos: i) cédula de ciudadanía ii) historia clínica, iii) cita para asistencia a medicina laboral y, iv) respuesta a petición del 19 de diciembre de 2016 por parte de COLPENSIONES (Fls. 7-19).
3. RESPUESTA A LA DEMANDA 

3.1. COLPENSIONES consideró que la presente  acción de tutela es improcedente por cuanto existe otro medio judicial para dirimir la controversia suscitada por el actor, como lo es como la jurisdicción ordinaria laboral, ya que el juez constitucional no puede indicar a las entidades encargadas el reconocimiento de pensiones. Además, señaló que esa entidad dio respuesta de fondo al accionante frente  a la solicitud relacionada en esta demanda de amparo, mediante el oficio GN0367014809904 del 19 de diciembre de 2016 y el cual fue notificado en debida forma, por lo que si no estaba de acuerdo, debió usar los procedimientos administrativos y judiciales que están dispuestos para tal fin. (Fls. 22-24).
Adjuntó copia del oficio antes señalado (26 y 27).

4. DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del 26 de enero de 2017 el Juzgado 4º Penal del Circuito de Pereira, Risaralda, resolvió no tutelar el amparo solicitado por el señor Donato Porras Maldonado, toda vez que en su caso en particular no se puede aplicar lo relacionado en la jurisprudencia de la Sala Laboral de la C.S.J. citada por el actor, ya que una vez recibió la indemnización de pensión de vejez el accionante dejó de realizar las cotizaciones al sistema general de pensiones y en consecuencia, no continúa asegurado a la entidad (Fls.28-30 frente y vuelto).
El señor Donato Porras Maldonado fue notificado personalmente del fallo de tutela el 31 de enero de 2017 (Fl.33). 
5. SINOPSIS DE LA IMPUGNACIÓN

Dentro del término para presentar la impugnación de primera instancia, el 2 de febrero de 2017, el señor Donato Porras Maldonado indicó que si bien recibió la indemnización sustitutiva de pensión de vejez, no quiere decir que hubiese renunciado a sus derechos derivados de la invalidez y la muerte, pues los mismos pueden hacerse efectivos con los aportes sobre los cuales fue indemnizado, tal como lo indica la jurisprudencia de la Sala Laboral a la que hizo alusión en el escrito de la demanda.  Además, consideró que lo primordial es su estado de salud y por lo tanto, la necesidad de que le sea calificada su perdida de capacidad laboral. (Fs 34 y 35).
6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1. 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.

6.2. 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 accionante. 

6.3.  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 éstos 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.
6.4. 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
.

6.5. 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.”
6.5.1. Frente a la necesidad de preservar el principio de subsidiaridad de la acción de tutela, se ha sostenido que aquella es improcedente si quien ha tenido a su disposición las vías judiciales ordinarias de defensa, no las utiliza ni oportuna ni adecuadamente, acudiendo en su lugar a la acción constitucional. Así mismo, la Corte Constitucional en Sentencia T-177 de 2011 señaló: “La naturaleza de la tutela como mecanismo subsidiario exige que se adelanten las acciones judiciales o administrativas alternativas y que por lo tanto, no se pretenda instituir a la acción de tutela como el medio principal e idóneo para la reclamación de prestaciones sociales”.
6.6. La seguridad social como derecho constitucional fundamental y su protección por medio de la acción de tutela (SU-060 de 2010):
 “4.- La seguridad social se erige en nuestro ordenamiento jurídico como un derecho constitucional a cuyo cumplimiento se compromete el Estado, según se sigue de la lectura del artículo 48 superior, el cual prescribe lo siguiente: “Se garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la seguridad social”[2]. 

 La protección que le otorga el ordenamiento constitucional al derecho a la seguridad social se complementa y fortalece por lo dispuesto en el ámbito internacional pues son varios los instrumentos internacionales que reconocen el derecho de las personas a la seguridad social[3]. El artículo 16 de la Declaración Americana de los Derechos de la Persona afirma que: 

 “Artículo XVI. Toda persona tiene derecho a la seguridad social que le proteja contra las consecuencias de la desocupación, de la vejez y de la incapacidad que, proveniente de cualquier otra causa ajena a su voluntad, la imposibilite física o mentalmente para obtener los medios de subsistencia”. 
De manera similar, el artículo 9 del Protocolo Adicional a la Convención Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Económicos, Sociales y Culturales prescribe:   “Artículo 9. Derecho a la Seguridad Social. 1. Toda persona tiene derecho a la seguridad social que la proteja contra las consecuencias de la vejez y de la incapacidad que la imposibilite física o mentalmente para obtener los medios para llevar una vida digna y decorosa. En caso de muerte del beneficiario, las prestaciones de seguridad social serán aplicadas a sus dependientes. (…)”
6.7. DEL CASO EN CONCRETO
6.7.1. Acudió el señor Donato Porras Maldonado al juez constitucional con el fin de que le fuera amparado su derecho a la seguridad social, el cual consideró vulnerado por COLPENSIONES en razón a que no le calificó su pérdida de capacidad laboral con fundamento en que el accionante ya había reclamado la indemnización sustitutiva, por lo que no era viable el derecho a la pensión de invalidez. 

6.7.2. El A quo consideró que el sustento jurisprudencial que utilizó el actor en la acción de tutela no se adecuaba a sus pretensiones, pues en esa se habla de la pensión por invalidez y no por vejez y primordialmente, porque en esa oportunidad el actor continuó realizando la cotización a la seguridad social (para invalidez o muerte), mientras que el señor Donato Porras Maldonado interrumpió dichas cotizaciones después de recibida la indemnización de pensión por vejez, lo que generó que se desvinculara de la entidad.

6.7.3 Revisados los documentos allegados en el expediente, se encuentra que COLPENSIONES dio respuesta a la petición de calificación de la pérdida de capacidad laboral del accionante informándole que no era procedente la misma, ya que al haber recibido la indemnización sustitutiva de la pensión de vejez, ya no se encontraba afiliado al sistema general de pensiones y por lo tanto, el pago de la valorización médica se encontraba a su cargo como interesado (Fls. 17-19).

6.7.4. La calificación de pérdida de la pérdida de la capacidad es primordial para la posible obtención de una pensión por invalidez tal como lo ha mencionado la Corte Constitucional en la Sentencia T-671 de 2012 donde indicó lo siguiente:

“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.”

Lo cierto es que COLPENSIONES la rechazó y fundó su negativa para realizar al actor su PCL en el artículo 2 del Acuerdo 049 de 1990 que dice:

“PERSONAS EXCLUIDAS DEL SEGURO DE INVALIDEZ, VEJEZ  Y MUERTE 
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 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”
6.7.5.  Sobre el tema de la incompatibilidad pensional la Corte Constitucional ha sido clara en que no es esto un impedimento para garantizar el beneficio de pensión al que tenga derecho quien cumpla con los requisitos previstos para cada una de las pensiones, tal como lo menciona en la Sentencia T-606 de 2014, así: 
“... 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.

(…)

Esa doctrina constitucional se fundamenta en el carácter irrenunciable e imprescriptible del derecho a la seguridad social (art. 48 CP), en el sentido de que el reconocimiento de una indemnización sustitutiva no puede significar la renuncia a percibir una pensión a la cual se tenía derecho desde el principio.   El derecho a determinada prestación nace cuando una persona cumple los presupuestos legales vigentes al momento de causarse el mismo, y ese derecho es irrenunciable.  El accionante puede abstenerse de reclamar el pago efectivo de las mesadas, e inclusive puede aceptar otra prestación sustituta, pero no despojarse de la titularidad del derecho, ni de la facultad de reclamar en el futuro el pago periódico de su prestación. En su caso, de encontrarse que tiene derecho a la pensión de invalidez, tendría que decirse que el mismo se perfeccionó desde el momento en que se estructuró su invalidez.  (…) 
6.7.5. De otra parte, cabe precisar que un eventual reconocimiento de la pensión de invalidez al accionante no afectaría la sostenibilidad financiera del sistema, pues existen mecanismos para que pueda deducirse de las mesadas lo pagado por concepto de indemnización sustitutiva, y así asegurar que los aportes del actor financien solamente una prestación. De esta forma, se cumpliría con el objetivo del mandato de incompatibilidad de las prestaciones y con el respeto a los derechos adquiridos y el carácter irrenunciable de la seguridad social. En diferentes oportunidades la Corte ha utilizado este mecanismo para armonizar los postulados descritos, autorizando a la demandada, por ejemplo, para que descuente lo pagado por indemnización sustitutiva de las mesadas pensionales, sin que se afecte el derecho al mínimo vital.”       (Subrayas nuestras)

6.7.6. Significa lo anterior, que si a una persona le fue reconocida la indemnización sustitutiva no es óbice para que acceda a las demás prestaciones pensionales. Sin embargo, en ese asunto en concreto, el Tribunal no cuenta con elementos probatorios que permitan inferir que el señor Donato Porras Maldonado haya continuado cotizando al sistema de seguridad social en pensiones, lo que conllevó a su desafiliación de la entidad accionada y en tal virtud, por lo que no puede obligarse a COLPENSIONES que lo valore, en los términos como los solicita, ni que se aplique la sentencia de la Sala Laboral, por cuanto su situación en diferente a la allí relacionada.  Al respecto, la Corte Constitucional en la Sentencia T-861 de 2014 concluyó: “Del recuento jurisprudencial expuesto se concluye que, según las posición de la Sala de Casación Laboral de La Corte Suprema de Justicia, una persona que ha recibido la indemnización sustitutiva por la pensión de vejez, puede continuar cotizando al sistema de seguridad social en pensiones, para efectos de pensionarse por un riesgo distinto a aquel por el cual se le reconoció la indemnización sustitutiva”. 

 Por lo anterior, se confirmará la sentencia de primer grado.
DECISIÓN 
Con base en lo expuesto en precedencia, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,  
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de tutela proferida el 26 de enero de 2017 por el Juzgado 4º Penal del Circuito de Pereira, Risaralda, dentro de la tutela interpuesta por el señor DONATO PORRAS MALDONADO, en lo que fue objeto de impugnación.
SEGUNDO: Notificar a las partes por el medio más expedito posible y remitir la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
WILSON FREDY LÓPEZ 
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