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 / MÍNIMO VITAL / SUBSIDIARIEDAD DE LA ACCIÒN DE TUTELA / EXCEPCIONES / CALIFICACIÓN PÉRDIDA DE CAPACIDAD LABORAL / OBLIGACIONES DE LOS FONDOS DE PENSIONES.
La Corte Constitucional ha reiterado, teniendo presente la subsidiaridad que caracteriza la acción de tutela, que los conflictos jurídicos que surgen del reconocimiento de pensiones escapan a la competencia del juez constitucional. Sin embargo, esa misma Corporación ha otorgado el amparo cuando las entidades competentes para calificar la invalidez de una persona se niegan a hacerlo, siempre y cuando se acredite que el mecanismo ordinario de defensa judicial resulta ineficaz para proteger el derecho invocado. Así por ejemplo, ha dicho:
(…) 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…
Teniendo en cuenta lo anterior, la Sala considera que la tutela resulta procedente, ya que debido a su cuadro clínico, se requiere con urgencia adoptar las medidas necesarias para definir su situación médico laboral, al menos en cuanto se refiere a la calificación de su pérdida de capacidad de trabajo, lo que permitirá establecer si su padre tiene derecho al reconocimiento de la pensión especial por hijo en condición de discapacidad, y por tanto, resultaría desproporcionado someter a una persona que presenta tales especiales características a un proceso ordinario laboral, en el cual se deben agotar diferentes etapas lo que implica diferir ampliamente la resolución del caso, solamente para que se decida si le asiste o no el derecho a obtener dicha valoración.  
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Expediente No. 66001-31-03-005-2018-00630-01
Procede la Sala a resolver sobre la impugnación que formuló el señor Carlos Arturo Villanueva Loaiza, frente a la sentencia proferida por el Juzgado Quinto Civil del Circuito de Pereira, el 22 de agosto último, en la acción de tutela que aquel instauró en representación de su hijo Stiven Villanueva Pulgarín, contra Colpensiones, a la que fueron vinculados los Directores de Medicina Laboral y de Atención y Servicio y el Subdirector de Determinación de esa entidad.
ANTECEDENTES

1. Relató el promotor de la acción los hechos que admiten el siguiente resumen: 

1.1 Su hijo Stiven Villanueva Pulgarín, quien cuenta con veintiún años de edad, es una persona en situación de discapacidad ya que fue diagnosticado, desde el momento de su nacimiento, con “AP TOXOPLASMOSIS CONGÉNITA, MICROCEFALIA, RETARDO PSICOMOTOR Y SX CONVULSIVO CRÓNICO”; posteriormente,  tras una convulsión, sufrió parálisis cerebral e incontinencia fecal y urinaria. 
1.2 El promotor del amparo se encuentra afiliado a Colpensiones, entidad a la cual ha cotizado 1.288,29 semanas; en este momento está desempleado y carece de los recursos económicos para cubrir los gastos médicos y de subsistencia de su hijo, quien depende física y económicamente de él.
1.3 El 12 de julio de este año solicitó a la entidad demandada determinar el porcentaje de pérdida de la capacidad laboral de Stiven Villanueva Pulgarín, a fin de obtener el reconocimiento de la pensión especial de vejez por hijo en situación de discapacidad. 
1.4 El 16 del citado mes se le informó por parte de esa entidad que  debe allegar “copia de la historia clínica no mayor a seis meses de neurología, con pruebas neuropsicológicas, coeficiente intelectual con firma y sello que indique diagnóstico, pronóstico, secuelas, tratamientos y reporte no mayor a seis meses de resonancia magnética de cerebro”, y se le indicó que en caso de no hacer entrega de esos exámenes se daría cierre al trámite por desistimiento tácito.
1.5 Tales valoraciones ya habían sido practicadas por la EPS Salud Total y estas habían sido entregadas a Colpensiones, junto con la solicitud de calificación de pérdida de la capacidad laboral. 
1.6 Teniendo en cuenta que esos exámenes son de alto costo y no se practican por segunda vez sin orden médica, no es posible obtenerlos; además, carece de recursos económicos para su realización. 
2. Considera lesionados los derechos al debido proceso, mínimo vital, vida digna y al principio de solidaridad. Para su protección, solicita se ordene a Colpensiones continuar con el trámite de calificación de pérdida de la capacidad laboral de su hijo, con sustento en la historia clínica que ya fue aportada.
A C T U A C I Ó N   P R O C E S A L

1. Por auto del pasado 6 de agosto se admitió la acción y se ordenó vincular al Directores de Medicina Laboral y de Atención y Servicio y al Subdirector de Determinación de Colpensiones.

2. Se pronunció el Gerente de Defensa Judicial de esa entidad para manifestar que de la verificación de la solicitud formulada por el promotor de la acción, se determinó la necesidad de complementar y actualizar los datos de la historia clínica del joven Stiven Villanueva Pulgarín, requisito indispensable para poder calificar su pérdida de capacidad laboral y así dar respuesta definitiva a la petición de conformidad con el artículo 15 de la Ley 1755 de 2015. De otro lado, que el juez de tutela carece de competencia para analizar lo relativo a esa calificación ya que para ese efecto se debe acudir a las vías ordinarias.
3. Se puso término a la instancia con sentencia del 22 de agosto último en la que se negó el amparo solicitado.
Para así decidir, la funcionaria de primera instancia consideró que en este caso se cumple el requisito de la inmediatez, ya que la solicitud pensional fue presentada el 12 de julio pasado, y el de subsidiaridad se entiende superado tomando como referencia que el accionante es un sujeto de especial protección. Luego, estimó que el requerimiento de Colpensiones para que se complementara la historia clínica del actor no implica una lesión al debido proceso administrativo, pues de conformidad con el artículo 33 de la Ley 100 de 1993, para acceder a la pensión especial reclamada, se requiere que se acredite el estado de invalidez actual del hijo, el que no puede ser determinado por el fondo de pensiones porque carece de competencia para realizar los exámenes respectivos. También expresó que dejó de acreditarse que el actor haya cumplido tal exigencia y que al revisar la historia clínica aportada,     se evidencia que esta “para nada cumple con lo solicitado por la entidad”.
4. Inconforme con el fallo, el promotor del amparo lo impugnó. Alegó que la funcionaria de primera instancia no tuvo en cuenta que los padecimientos de su hijo son permanentes y que los exámenes requeridos por Colpensiones, cuyos resultados indicarán los mismos diagnósticos que se consignan en la historia clínica que ya fue aportada, son de alto costo y él no los puede pagar. Así mismo que, de conformidad con la jurisprudencia de la Corte Constitucional, la acción de tutela es procedente cuando las entidades encargadas del reconocimiento del derecho pensional, imponen obstáculos de tipo administrativo para acceder a él, máxime en casos en los cuales están de por medio las garantías fundamentales de un sujeto de especial protección.
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 esta Sala determinar si en este caso procede la tutela para ordenar a Colpensiones abstenerse de exigir la actualización de la historia clínica del accionante a efecto de calificar su pérdida de capacidad laboral. Solo de serlo, se establecerá si la accionada incurrió en lesión de sus derechos fundamentales al negarse a practicar esa valoración hasta tanto él actualice su historia clínica. 
3. La Corte Constitucional ha reiterado, teniendo presente la subsidiaridad que caracteriza la acción de tutela, que los conflictos jurídicos que surgen del reconocimiento de pensiones escapan a la competencia del juez constitucional. Sin embargo, esa misma Corporación ha otorgado el amparo cuando las entidades competentes para calificar la invalidez de una persona se niegan a hacerlo, siempre y cuando se acredite que el mecanismo ordinario de defensa judicial resulta ineficaz para proteger el derecho invocado. Así por ejemplo, ha dicho: 

“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.

3.2.1. Anotado esto, la Sala observa que, en principio, el accionante dispone de las acciones ordinarias laborales para controvertir la decisión de la EPS SaludCoop de negarse a calificar su pérdida de capacidad laboral argumentando la suspensión de su afiliación. Sin embargo, analizado en concreto, dicho mecanismo de defensa judicial no resulta lo suficientemente eficaz para asegurar la protección urgente e inaplazable a los derechos fundamentales invocados, por cuanto se trata de una calificación que el señor Arenas Dueñas ha perseguido infructuosamente por más de 1 año y medio probablemente con el fin de obtener una pensión de invalidez, debiendo además, afrontar una situación de desempleo por su misma discapacidad que le impide desempeñarse laboralmente en condiciones normales, y paraliza cualquier ánimo contractual de los empleadores.

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.” 

En el caso concreto, según la historia clínica aportada
, el accionante fue diagnosticado con toxoplasmosis congénita, sx convulsivo crónico, microcefalia, retardo psicomotor, parálisis cerebral e incontinencia. Además, es una persona con dependencia total.
Teniendo en cuenta lo anterior, la Sala considera que la tutela resulta procedente, ya que debido a su cuadro clínico, se requiere con urgencia adoptar las medidas necesarias para definir su situación médico laboral, al menos en cuanto se refiere a la calificación de su pérdida de capacidad de trabajo, lo que permitirá establecer si su padre tiene derecho al reconocimiento de la pensión especial por hijo en condición de discapacidad, y por tanto, resultaría desproporcionado someter a una persona que presenta tales especiales características a un proceso ordinario laboral, en el cual se deben agotar diferentes etapas lo que implica diferir ampliamente la resolución del caso, solamente para que se decida si le asiste o no el derecho a obtener dicha valoración.  

4. Es del caso analizar entonces si la entidad demandada desconoció derechos de que sea titular el demandante, al imponer la carga de actualizar su historia clínica y allegar varios resultados de exámenes médicos para poder calificar su estado de invalidez.

5. Las pruebas incorporadas al proceso, que obran en el cuaderno No. 1, acreditan los siguientes hechos:

5.1 El pasado 12 de julio el promotor de la acción solicitó a Colpensiones calificar la pérdida de capacidad laboral de su hijo
. 
5.2 Mediante oficio del 16 del citado mes, el Director de Medicina Laboral de esa entidad le informó al peticionario que de la revisión de los documentos que aportó se concluyó que era indispensable la complementara con la “copia de la historia clínica completa y actualizada o resumen de la misma” y como observaciones se dijo que “se solicita historia clínica no mayor a seis meses completa de:  neurología, con pruebas neuropsicológicas, coeficiente intelectual con firma y sello que indique diagnóstico, pronóstico, secuelas, tratamientos y reporte no mayor a seis meses de resonancia magnética de cerebro”. Además, lo requirió para que aportara esos documentos dentro del mes siguiente al recibo de esa comunicación, para continuar con el estudio de su solicitud y que de no hacerlo, se daría cierre a la actuación por desistimiento tácito, de conformidad con lo establecido en el artículo 17 de la Ley 1437 de 2011
.

5.3 Según se dijo en la demanda, la parte actora carece de los recursos económicos para asumir por su cuenta los gastos que generan la práctica de todos esos exámenes médicos.
6. Para empezar a definir la cuestión es preciso hacer referencia al precedente jurisprudencial que sobre la cuestión aquí debatida se ha sentado. En sentencia T-854 de 2010, la Corte Constitucional expresó:  

“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.” 
 

Y más recientemente esa misma Corporación señaló:

“En ese sentido, la jurisprudencia ha identificado que se vulnera el derecho a la valoración de la pérdida de capacidad laboral en diferentes circunstancias. Puede ocurrir 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. 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.”…

En el caso concreto, está acreditado que el promotor de la acción aportó copia de la historia clínica de su hijo, la que Colpensiones mandó actualizar y reunir una serie de exámenes especializados con el fin de valorar su estado de invalidez. Para ese efecto le concedió un lapso de un mes, so pena de cerrar el trámite por desistimiento tácito.

Para la Sala esa determinación desconoce el precedente jurisprudencial y atenta contra los derechos del actor, por la siguientes razones: a) si esa entidad considera que la información médica brindada por la EPS resultaba insuficiente para calificar la pérdida de la capacidad laboral, ha debido requerir a esa entidad, conforme a sus facultades, para que sometiera a su afiliado a los exámenes y procedimientos que se requieran para establecer su real grado de invalidez y b) tal exigencia constituye un obstáculo injustificado para el reconocimiento de la pensión especial de vejez 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 el promotor de la acción, carece de los medios económicos suficientes para practicar esos exámenes de forma particular, la que no fue controvertida.
En estas condiciones el Director de Medicina Laboral de Colpensiones vulneró el derecho a la seguridad social del actor y por tanto se le ordenará adelantar, dentro de las 48 horas siguientes a la notificación de esta providencia, las gestiones necesarias ante la EPS Salud Total, a la cual se encuentra afiliado el accionante, para que le sean practicados todos los exámenes requeridos con el fin de obtener la calificación sobre la pérdida de su capacidad laboral.
7. En este punto es válido señalar que la decisión adoptada sigue el precedente de esta Sala que en un caso de similares condiciones, profirió determinación semejante
.  

8. Teniendo en cuenta que el competente para cumplir el fallo de tutela es aquel funcionario, la Sala declarará improcedente el amparo frente al Director de Atención y Servicio y el Subdirector de Determinación de Colpensiones.
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 Quinto Civil del Circuito de Pereira, el 22 de agosto pasado, dentro de la acción de tutela instaurada por el señor Carlos Arturo Villanueva Loaiza en representación de su hijo Stiven Villanueva Pulgarín, contra Colpensiones, a la que fueron vinculados los Directores de Medicina Laboral y de Atención y Servicio y el Subdirector de Determinación de esa entidad.

SEGUNDO: Se ordena al Director de Medicina Laboral de Colpensiones adelantar, en el lapso de 48 horas contadas a partir de la notificación de esta providencia, las gestiones necesarias ante la EPS Salud Total para someter al demandante a los exámenes requeridos para que se proceda a la calificación de pérdida de capacidad laboral. 
TERCERO: Se declara improcedente el amparo frente al Director de Atención y Servicio y el Subdirector de Determinación de Colpensiones.
CUARTO: Notifíquese esta decisión a las partes conforme lo previene el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991.
QUINTO: Envíese el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión conforme lo dispone el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991.
Notifíquese y cúmplase,

Los Magistrados,



CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS



DUBERNEY GRISALES HERRERA



(Ausente con causa justificada)



EDDER JIMMY SÁNCHEZ CALAMBÁS
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