SENTENCIA TUTELA 2ª INSTANCIA N°075
RADICACIÓN: 66001310900220180004401
ACCIONANTE:  ERASMO DE JESÚS QUIROZ
CONFIRMA

 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 Secretaría de esta Sala.

Providencia:

Sentencia  – 2ª instancia – 14 de agosto de 2018
Proceso:    
     Acción de Tutela 
Radicación Nro. :       66001310900220180004401

Accionante:                Erasmo De Jesús Quiroz

Accionado:
     Colpensiones

Magistrado Ponente: Jorge Arturo Castaño Duque
Temas:


SEGURIDAD SOCIAL /CALIFICACIÓN PÉRDIDA DE LA CAPACIDAD LABORAL (PCL)/ PENSIÓN DE INVALIDEZ /RECONOCIMIENTO INDEMNIZACIÓN SUSTITUTIVA NO ES OBSTÁCULO PARA OBTENER LA PENSIÓN DE INVALIDEZ SIEMPRE Y CUANDO SE CUMPLAN LOS POSTULADOS LEGALES Y CONSTITUCIONALES/ CONFIRMA.
En efecto el tutelante ya percibió unos recursos económicos como indemnización sustitutiva, como bien lo reconoce su apoderado, a los que tenía derecho al no reunir el número mínimo de semanas cotizadas y cumplir la edad para acceder a la pensión de vejez, así mismo por haber declarado su imposibilidad de continuar con el pago de cotizaciones al Sistema General de Pensiones, y con posterioridad a dicho reconocimiento hizo aportes adicionales en aras de obtener posiblemente la pensión de invalidez. 

(…)

En esas condiciones, es evidente que la actuación de COLPENSIONES sí constituye una flagrante vulneración de los derechos fundamentales del accionante, y un desconocimiento del precedente que la Corte Constitucional ha emitido al respecto, porque es claro que el haber recibido la indemnización sustitutiva por vejez, no es óbice para llegar a ostentar el derecho a obtener su pensión de invalidez de cumplir las exigencias para ello, y con antelación a adoptarse una decisión en tal sentido, necesariamente debe efectuarse examen por parte de medicina laboral para determinar el grado de reducción de su capacidad de trabajo, misma que a la fecha no ha sido posible realizar ante la negativa de COLPENSIONES.

Así las cosas, considera la Sala que la decisión adoptada por la primera instancia se encuentra ajustada a derecho y debe confirmarse, porque en efecto por parte del fondo de pensiones debe realizarse la valoración para corroborar el grado de pérdida de su capacidad para trabajar, para ahí sí, con fundamento en esta y de otorgársele un porcentaje de merma superior al 50%, solicitar su pensión de invalidez, la cual deberá ser estudiada de acuerdo con los postulados legales y constitucionales.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL
             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, catorce (14) de agosto de dos mil dieciocho (2018)

                                                                    Acta de Aprobación N° 679
                                                      Hora: 10:30 a.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por el Director de Acciones Constitucionales de COLPENSIONES, frente al fallo proferido por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de esta ciudad, con ocasión de la acción de tutela interpuesta contra la Administradora Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES.
2.- DEMANDA 

Los hechos que se plantean en el escrito de tutela por el apoderado del accionante se pueden concretar así: (i) el señor ERASMO DE JESÚS padece severos problemas de salud -episodio depresivo grave sin síntomas psicóticos, gonartrosis bilateral, artrosis de Columba lumbar, disminución indeterminada de la agudeza visual, entre otros-, en razón de los cuales en abril 25 de 2018 solicitó a COLPENSIONES calificación de su pérdida de capacidad laboral, y en atención a ello fue valorado en mayo de 2018; (ii) luego de realizada la citada evaluación por parte del médico laboral -mayo 24 de 2018-, la entidad le informó que no era posible emitir el dictamen correspondiente, debido a que con antelación había reclamado indemnización sustitutiva de la pensión de vejez; (iii) si bien es cierto que su representado reclamó esa prestación, éste continuó sus cotizaciones a COLPENSIONES, la cual sin ningún reparto recibió sus aportes para cubrir las contingencias de invalidez y muerte; (iv) la actuación de la administradora pensional vulnera los derechos fundamentales del actor a la seguridad social y al debido proceso, toda vez que impide que se califique su pérdida de capacidad laboral con base en el cuadro patológico que presenta, y de esa manera definir su posible acceso a la pensión de invalidez.
Con fundamento en lo anterior, se solicita el amparo de los derechos vulnerados, y en consecuencia, se ordene a COLPENSIONES notificar el dictamen de pérdida de capacidad laboral del accionante.
3.- TRÁMITE Y FALLO 
3.1.- La actuación correspondió por reparto al Juzgado Segundo Penal del  Circuito de esta ciudad, despacho que procedió a admitirla y corrió traslado a la accionada, la cual se pronunció en los siguientes términos:

-Resalta la improcedencia de la acción de tutela cuando existan otros medios de defensa judicial, conforme lo dispuesto en el artículo 6 del Decreto 2591/91, y adicionalmente de acuerdo a lo establecido en el numeral 4 del artículo 2 del Código Procesal del Trabajo, toda controversia que se presente en el marco del Sistema de Seguridad Social entre afiliados, beneficiarios o usuarios, empleadores y entidades administradoras, deberá ser conocida por la jurisdicción ordinaria laboral.
Señala que mediante oficio de mayo 24 de 2018 fue resuelta la petición del accionante, respuesta que éste admite haber recibido, y por medio del cual se le informó que en consonancia con lo contemplado en la Ley 100/93 y/o el concepto BZ2015-1665348 en relación con la sentencia T-469/13, no hay lugar a calificar su pérdida de capacidad laboral por haber recibido indemnización sustitutiva de pensión de vejez, y por ello no es procedente emitir el dictamen solicitado, al encontrarse fuera del sistema General de Pensiones, de conformidad con lo señalado en el artículos 5 y 6 del Decreto 1730/01.

En esas condiciones, si el accionante presenta desacuerdo con lo resuelto debe agotar los procedimientos administrativos y judiciales dispuestos para tal fin y no acudir a este mecanismo constitucional con el fin de obtener el reconocimiento de prestaciones económicas, ya que el mismo es de carácter excepcional y subsidiario.

En consecuencia, solicita declarar improcedente el amparo. 
3.2. En sentencia de julio 17 de 2018 el despacho emitió fallo en el que concedió el amparo deprecado, y ordenó a COLPENSIONES que en el término de 48 horas siguientes a la notificación procediera con el trámite regular de calificación de pérdida de capacidad laboral.
4.- IMPUGNACIÓN

El Director de Acciones Constitucionales de COLPENSIONES se mostró inconforme con la decisión, y al efecto reiteró que no es posible que el accionante continúe con el trámite de calificación de la pérdida de capacidad laboral, conforme a lo dispuesto en los artículos 37 de la Ley 100/93 y 6 del Decreto 1730/01, y en concepto de 15 de febrero de 2017 emitido por la Gerencia Nacional de Doctrina de esa entidad, toda vez que mediante Resolución N° 10767 de diciembre 16 de 2010 le fue reconocida al afiliado una indemnización sustitutiva de la pensión de vejez con base en la 600 semanas que había cotizado al sistema, ante la manifestación de imposibilidad de seguir cotizando. De igual forma cita concepto de febrero 15.

Precisa que la indemnización sustitutiva es incompatible con la pensión de vejez o invalidez, y con las prestaciones previas que de éstas se derivan, ya que al haber recibido dicho pago queda retirado del sistema y por tanto no es procedente realizar la calificación.

En esas condiciones, esa entidad no ha vulnerado los derechos fundamentales del actor, puesto que su actuación se ajusta a la normativa aplicable; por tanto, solicita se revoque la determinación adoptada por la primera instancia, y se declare improcedente el amparo
5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pereira (Rda.), de conformidad con las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591/91 y 1º del Decreto 1382/00.

5.1.- Problema jurídico planteado
Corresponde al Tribunal establecer el grado de acierto o desacierto que contiene el fallo impugnado, en cuanto concedió el amparo solicitado por el señor ERASMO DE JESÚS QUIROZ por intermedio de apoderado judicial. De acuerdo con el resultado, se adoptará la determinación pertinente, ya sea convalidando la providencia, modificándola o revocándola, en los términos en que lo exige la entidad recurrente.  
5.2.- Solución a la controversia
La tutela ha sido por excelencia el mecanismo más expedito en materia de protección de derechos fundamentales, gracias a ella el Estado Colombiano logró optimizarlos y hacerlos valer a todas las personas sin discriminación alguna. 

En este asunto se aprecia que el señor ERASMO DE JESÚS concurre ante el juez constitucional con el fin de buscar la salvaguarda de los derechos que estima quebrantados por COLPENSIONES, por cuanto le ha negado la posibilidad de ser valorado para determinar el grado de pérdida de su capacidad laboral, a raíz de que ya recibió una indemnización sustitutiva por pensión de vejez.

Como así lo tiene sentado la jurisprudencia constitucional, la calificación de la disminución de capacidad de trabajo ha sido considerada: ”como un derecho que tiene toda persona, el cual cobra gran importancia al constituir el medio para acceder a la garantía y protección de otros derechos fundamentales como la salud, la seguridad social y el mínimo vital, en la medida que permite establecer a qué tipo de prestaciones tiene derecho quien es afectado por una enfermedad o accidente, producido con ocasión o como consecuencia de la actividad laboral, o por causas de origen común” 
. 
En efecto el tutelante ya percibió unos recursos económicos como indemnización sustitutiva, como bien lo reconoce su apoderado, a los que tenía derecho al no reunir el número mínimo de semanas cotizadas y cumplir la edad para acceder a la pensión de vejez, así mismo por haber declarado su imposibilidad de continuar con el pago de cotizaciones al Sistema General de Pensiones, y con posterioridad a dicho reconocimiento hizo aportes adicionales en aras de obtener posiblemente la pensión de invalidez. 
Es claro, como así lo refirió la a quo en su proveído, que la Corte Constitucional en la Sentencia T-861 de 2014 amparó los derechos de una persona a quien se le había otorgado previamente una indemnización sustitutiva por vejez, ello se dio por cuanto esta continuó con sus cotizaciones varios años después y en ese interregno se le dictaminó una pérdida de capacidad laboral superior al 50%, habiéndosele negado por parte del ISS la pensión de invalidez con fundamento en  el pago de la referida prestación, al desconocer que la actora realizó aportes de forma ininterrumpida con posterioridad al pago de la misma, en el que se señaló que: “[…] el hecho de haber recibido dicha indemnización la inhabilita para obtener la pensión de vejez, no le impide obtener la pensión de invalidez, dado que dicha prestación ampara riesgos distintos a los de la vejez, lo que no la hace incompatible con la indemnización recibida” -negrillas de la Sala-
En la Sentencia T-656/16 ese mismo órgano de cierre reiteró esa posición, y además llamó la atención a COLPENSIONES por insistir en su concepto al respecto: 
“[…] De acuerdo con la jurisprudencia citada en anteriores consideraciones y el recuento fáctico realizado hasta el momento, es claro que Colpensiones ignoró de manera flagrante los criterios sentados por las Cortes Constitucional y Suprema de Justicia en lo que atañe a la diferenciación entre el riesgo asegurado a través de las cotizaciones a pensión de vejez y aquél que se pretende cubrir con la pensión de invalidez. En efecto, la entidad ignoró que la señora Toro no se encontraba solicitando nuevamente el pago de la pensión de vejez, sino que había cumplido los requisitos para ser pensionada por invalidez, circunstancia ante la cual la entidad no podía hacer otra cosa que reconocer y pagar esta última prestación. 

En ese sentido, si bien la accionante manifestó estar imposibilitada para seguir cotizando al sistema al momento de solicitar la pensión de vejez, también tiene razón en afirmar que esta declaración no implicaba una renuncia a todas las demás prestaciones derivadas del sistema general de pensiones lo cual, en todo caso, significaría prácticamente una renuncia a su derecho fundamental a la seguridad social, lo cual es a todas luces inconstitucional. Sin embargo, así parece entenderlo Colpensiones, derivando de ello una decisión abiertamente contraria a la Carta y a la jurisprudencia constitucional, lo cual no sólo implica la afectación del mencionado derecho fundamental sino de otros, tales como los derechos fundamentales a la vida digna y al mínimo vital de un sujeto de especial protección constitucional. 

Así, este caso evidencia que, a pesar de la reiterada jurisprudencia que se ha emitido a este respecto
, la administradora de pensiones insiste en tener como política institucional una interpretación de las normas sobre indemnización sustitutiva y pensión de invalidez que no está de acuerdo con los postulados constitucionales y legales, vulnerando así los derechos fundamentales de personas en especial estado de indefensión para quienes, en muchas ocasiones, la pensión de invalidez es la única fuente de ingresos para tener una vida digna […]”.
En esas condiciones, es evidente que la actuación de COLPENSIONES sí constituye una flagrante vulneración de los derechos fundamentales del accionante, y un desconocimiento del precedente que la Corte Constitucional ha emitido al respecto, porque es claro que el haber recibido la indemnización sustitutiva por vejez, no es óbice para llegar a ostentar el derecho a obtener su pensión de invalidez de cumplir las exigencias para ello, y con antelación a adoptarse una decisión en tal sentido, necesariamente debe efectuarse examen por parte de medicina laboral para determinar el grado de reducción de su capacidad de trabajo, misma que a la fecha no ha sido posible realizar ante la negativa de COLPENSIONES.

Así las cosas, considera la Sala que la decisión adoptada por la primera instancia se encuentra ajustada a derecho y debe confirmarse, porque en efecto por parte del fondo de pensiones debe realizarse la valoración para corroborar el grado de pérdida de su capacidad para trabajar, para ahí sí, con fundamento en esta y de otorgársele un porcentaje de merma superior al 50%, solicitar su pensión de invalidez, la cual deberá ser estudiada de acuerdo con los postulados legales y constitucionales.
6.- DECISIÓN 
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,  

FALLA

PRIMERO: SE CONFIRMA  la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pereira (Rda.) objeto de impugnación. 

SEGUNDO: Por secretaría se remitirá el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revisión.
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

 JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
El Secretario de la Sala,
WILSON FREDY LÓPEZ
� Sentencia T-056/14. 


� Ver, por ejemplo, la ya citada Sentencia T-861 de 2014 o T-128 de 2015.
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