ACCIÓN DE TUTELA SEGUNDA INSTANCIA 

                                                       RADICACIÓN: 66001 31 87 004 2018 00042 03
 ACCIONANTE: DOLLY JARAMILLO MEJÍA VS. COLPENSIONES
ASUNTO: REVOCA DECISIÓN- CONCEDE AMPARO 

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 – 17 de Septiembre de 2018

Proceso:    
     Acción De Tutela – 

Radicación Nro. :        66001 31 87 004 2018 00042 03

 Accionante:                Dolly Jaramillo Mejía 
Accionado:                  Colpensiones

Magistrado Ponente:  Jairo Ernesto Escobar Sanz

Temas: 

DERECHO DE PETICIÓN EN CONEXIDAD CON LA SEGURIDAD SOCIAL/   VALORACIÓN PÉRDIDA DE LA CAPACIDAD LABORAL/ EL RECONOCIMIENTO DE LA INDEMNIZACIÓN SUSTITUTIVA NO IMPIDE EVALUARSE NUEVAMENTE EL DERECHO PENSIONAL/  CRITERIO JURISPRUDENCIAL/  REVOCA Y CONCEDE
Con base en lo anterior, se puede concluir que la conducta asumida por COLPENSIONES resulta reprochable en cuanto negó la solicitud de la accionante amparándose para ello en argumentos contrarios a los precedentes constitucionales, al impedirle a la actora, la que por su salud y edad se encuentra en estado de debilidad frente a esa entidad, iniciar los trámites necesarios para el estudio de su pérdida de calificación de invalidez.  

(…)

De todos modos la Sala considera que como la petición de la señora Dolly Jaramillo de Mejía no está encaminada a que por esta vía se le conceda una prestación económica, sino que la misma se dirige a que se inicie el proceso de evaluación de su pérdida de capacidad laboral como antecedente para saber si cumple o no con los demás requisitos para obtener el reconocimiento de la pensión por invalidez, no se puede privar a la accionante de conocer el grado en que se encuentra de su pérdida de capacidad laboral por el hecho de habérsele reconocido la indemnización sustitutiva de la vejez en el año 2007.  En tal sentido, no se puede alegar la incompatibilidad de los beneficios pensionales, pues quedó demostrado que al calificar la PCL a la accionante, según el precedente jurisprudencial constitucional subrayado, no significa  que se estén financiando simultáneamente dos prestaciones, si se tiene en cuenta que la indemnización sustitutiva de la pensión por vejez reconocida a la señora Jaramillo otorgó con apego a las normas legales y el derecho a la pensión por invalidez ni siquiera se ha causado, al estar pendiente la aludida calificación.

  (…)
Así las cosas, esta Sala considera que en este caso específico, debe concederse el amparo invocado, por lo que se revocará la sentencia de primera instancia con el fin de amparar a la señora Dolly Jaramillo de Mejía su derecho fundamental a la seguridad social y, como consecuencia de ello, se ordenará a COLPENSIONES que en el término de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación de este fallo, inicie los trámites administrativos a efectos de agotar el proceso de calificación de pérdida laboral de la señora Dolly Jaramillo de Mejía.
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SALA DE DECISIÓN PENAL

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Pereira, diecisiete (17) de septiembre de dos mil dieciocho (2018).
Aprobado por Acta No. 811
Hora: 3:00 p.m.
1. ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala resolver la impugnación presentada por la apoderada de la señora Dolly Jaramillo de Mejía frente al fallo emitido el 6 de julio de 2018 por el Juzgado 4º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, en contra de la Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES.
2. RESUMEN DE LOS HECHOS 
Informó la abogada de la señora Dolly Jaramillo de Mejía, de 66 años de edad, cuenta en la actualidad con 340 semanas cotizadas al sistema para las contingencias de invalidez, vejez y muerte, por lo que el 27 de mayo de 2007 solicitó ante COLPENSIONES el reconocimiento y pago de la indemnización sustitutiva de pensión de vejez, petición a la que se accedió favorablemente mediante Resolución No. 010717 de 2007. 
Indicó que la señora Jaramillo padece de “hipertensión esencial primaria, diabetes, artrosis, osteoartritis, hta coxartrosis, hc obesidad”, de tal manera, que solicitó el 31 de mayo de 2018 a COLPENSIONES lo correspondiente para la calificación de pérdida de la capacidad laboral con el fin de obtener la pensión de invalidez. Al respecto, la entidad le respondió que “no hay lugar a calificar su pérdida de la capacidad laboral por haber recibido indemnización sustitutiva por vejez, no es calificable al quedar por fuera del sistema general de pensiones en concordancia con el artículo 5 del decreto 1730 de 2001”. 
Por lo anterior, solicitó que se tutelen los derechos fundamentales a la seguridad social, mínimo vital, de su mandante y en consecuencia, se ordene a COLPENSIONES que en el término fijado por el juez se proceda a realizar la calificación de pérdida de la capacidad laboral y se emita el respectivo dictamen (Fls. 1-4).

Allegó los documentos que sustentan los hechos y pretensiones de la demanda (Fls. 6-64). 

3. SÍNTESIS DE LA RESPUESTA A LA DEMAND
3.1. ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES
Consideró que la actora desconoce el carácter subsidiario de la acción de tutela, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 6º del Decreto 2591 de 1991.  

Mencionó que la solicitud a la que se refiere la accionante del 13 de febrero de 2018, fue atendida por esa entidad mediante oficio del 2 de mayo de 2018 con consecutivo BZ2018_1650171-1301103 en el que le informó que no había lugar a calificar su pérdida de capacidad laboral por haber recibido indemnización sustitutiva por vejez, no es calificable al quedar por fuera del sistema general de pensiones en concordancia con el artículo 5º del Decreto 1730 de 2001.   
Consideró que la actora debe agotar los procedimientos administrativos y judiciales dispuestos para tal fin y no reclamar su solicitud vía acción de tutela, ya que esta solamente procede ante la existencia de otro mecanismo judicial.   En tal virtud, solicitó que se declare la improcedencia de la acción de tutela y  se ordene el archivo del presente trámite de tutela (Fls. 67-69). 
Allegó los copia de la respuesta emitida a la señora Jaramillo de Mejía y de la guía GA87021033918 de mensajería con fecha de entrega el 8 de mayo de 2018 (Fls. 70 y 71). 
4. DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del 6 de julio de 2018 el Juzgado 4º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira,  resolvió declarar improcedente la acción de tutela interpuesta por Ana María Villa Castaño, en representación de la Sra. Dolly Jaramillo Mejía, por considerar que la actora no se encuentra frente a un perjuicio irremediable que amerite la intervención del juez constitucional, máxime que COLPENSIONES había resuelto sus inquietudes.  De manera tal, que el amparo no procede como mecanismo principal en contra de actos administrativos, los cuales pueden ser controvertidos en la jurisdicción ordinaria (Fls. 72-75).

La abogada de la accionante fue notificada del contenido del fallo de tutela el 10 de julio de 2018 al correo electrónica pensionespereira@gmail.com (Fl. 76).
5. SINOPSIS DE LA IMPUGNACIÓN

Dentro del término para presentar la impugnación de primera instancia, el 13 de julio de 2018, la apoderada de la señora Dolly Jaramillo Mejía, allegó un escrito mediante el cual manifestó que no comparte la postura del juzgado de primer grado, toda vez que una interpretación integral del material probatorio, permite llegar a la conclusión que su mandante presenta patologías progresiva que deben ser calificadas y por lo tanto, amerita la protección constitucional.   Por lo tanto, la negativa de COLPENSIONES de otorgar la calificación de la PCL genera una vulneración a sus garantías constitucionales, máxime cuando la Corte Constitucional ha reiterado en sus pronunciamientos que no existe incompatibilidad entre la pensión de invalidez y la indemnización sustitutiva de la pensión de vejez.   

Consideró que el juez de tutela debe analizar adecuadamente las situaciones y perjuicios en los que se encuentra la señora Jaramillo de Mejía y proceder a proteger los derechos fundamentales. En tal sentido, solicitó que se revoque el fallo de primer nivel (Fls. 
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. A su vez se cumplen los requisitos de legitimación por activa y por pasiva, previstos en los artículos 10 y 13 del Decreto 2591 de 1991. 

6.2. Problema jurídico y solución al caso en concreto
6.2.1. Le corresponde determinar a esta Corporación  si la decisión adoptada por el Juzgado 4º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, mediante la cual negó el amparo invocado por la apoderada de la señora Dolly Jaramillo de Mejía, fue acorde a los preceptos legales y jurisprudenciales o si por el contrario hay lugar a revocar la sentencia, bajo los argumentos expuestos por la parte impugnante.
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.

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 la apoderada judicial de la señora Dolly Jaramillo de Mejía con el fin de solicitar la intervención del juez constitucional con el fin de que le sean amparados sus derechos fundamentales de petición en conexidad con el de la seguridad social, los cuales consideró vulnerados por COLPENSIONES en razón a que esa entidad no accedió a valorar su pérdida de capacidad laboral con fundamento en que el accionante ya había reclamado la indemnización sustitutiva, por lo que no era calificable al quedar por fuera del Sistema General de Pensiones, según lo dispuesto en el artículo 5º del Decreto 1730 de 2001.
6.7.2. De conformidad con las pruebas allegadas con la demanda de tutela, observa la Sala que la señora Dolly Jaramillo de Mejía, de 66 años de edad, según se desprende de la fecha de nacimiento de su cédula de ciudadanía, esto es el 30 de abril de 1952 (Fl. 7), presenta varias patologías por las cuales ha sido valorada en el Hospital Universitario San Jorge de Pereira desde el año 2010 hasta el 2017 y las que  según la historia clínica obrante en la foliatura, consisten en obesidad mórbida, reflujo gastroesofágico, gonartrosis, trastorno de la marcha, diabetes, hipertensión, a quien le hicieron reemplazo protésico  total primario de cadera  (Fls. 9-61).

6.7.3. Con respecto a la valoración de la pérdida de capacidad laboral, la misma ha sido considerada por la jurisprudencia constitucional como un derecho que tiene toda persona y que cobra gran importancia al convertirse en el medio para acceder a la garantía y protección de otros derechos fundamentales como la salud, la seguridad social y el mínimo vital y en tal sentido, en la Sentencia T-671 de 2012 dicha Corporación 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.”
  (Subrayas propias)
6.7.5.  Pese a ser la calificación de pérdida de capacidad laboral un derecho al que puede acceder cualquier persona para que se dictaminen las causas de su disminución laboral, la cual se efectúa una mediante un diagnóstico por parte de un médico laboral y que constituye un paso anterior a la determinación del grado de invalidez, Colpensiones negó a la señora Dolly Jaramillo de Mejía dicha valoración con fundamento en que ya no era calificable por haber quedado por fuera del Sistema General de Pensiones por el hecho de haber recibido la indemnización sustitutiva, a sabiendas que la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sido clara en señalar que “el hecho de que al accionante le hubieran reconocido la indemnización sustitutiva no impide que pueda evaluarse nuevamente su derecho pensional, y eventualmente reconocerle la pensión de invalidez”; tal como lo indicó la Corte Constitucional 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.  (…)

La irrenunciabilidad del derecho a la seguridad social se refuerza en la dimensión de derecho fundamental que adopta cuando, por ejemplo, está orientada a garantizar el mínimo vital de personas en situación de debilidad manifiesta, que dependen en gran medida de un ingreso regular para satisfacer las necesidades más básicas de vida, como la alimentación, el vestido y la vivienda. En estos casos el derecho a la seguridad social adquiere dimensiones de derecho fundamental, y la garantía de irrenunciabilidad se hace un tanto más importante, precisamente porque se constituye en un presupuesto para el goce efectivo de otros bienes superiores, como la vida y la dignidad humana.[36]     
 4.3.2.2. 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.[37]”       (Subrayas nuestras)

Con base en lo anterior, se puede concluir que la conducta asumida por COLPENSIONES resulta reprochable en cuanto negó la solicitud de la accionante amparándose para ello en argumentos contrarios a los precedentes constitucionales, al impedirle a la actora, la que por su salud y edad se encuentra en estado de debilidad frente a esa entidad, iniciar los trámites necesarios para el estudio de su pérdida de calificación de invalidez.  

6.7.6. De todos modos la Sala considera que como la petición de la señora Dolly Jaramillo de Mejía no está encaminada a que por esta vía se le conceda una prestación económica, sino que la misma se dirige a que se inicie el proceso de evaluación de su pérdida de capacidad laboral como antecedente para saber si cumple o no con los demás requisitos para obtener el reconocimiento de la pensión por invalidez, no se puede privar a la accionante de conocer el grado en que se encuentra de su pérdida de capacidad laboral por el hecho de habérsele reconocido la indemnización sustitutiva de la vejez en el año 2007.  En tal sentido, no se puede alegar la incompatibilidad de los beneficios pensionales, pues quedó demostrado que al calificar la PCL a la accionante, según el precedente jurisprudencial constitucional subrayado, no significa  que se estén financiando simultáneamente dos prestaciones, si se tiene en cuenta que la indemnización sustitutiva de la pensión por vejez reconocida a la señora Jaramillo otorgó con apego a las normas legales y el derecho a la pensión por invalidez ni siquiera se ha causado, al estar pendiente la aludida calificación.

6.7.7.  Así las cosas, esta Sala considera que en este caso específico, debe concederse el amparo invocado, por lo que se revocará la sentencia de primera instancia con el fin de amparar a la señora Dolly Jaramillo de Mejía su derecho fundamental a la seguridad social y, como consecuencia de ello, se ordenará a COLPENSIONES que en el término de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación de este fallo, inicie los trámites administrativos a efectos de agotar el proceso de calificación de pérdida laboral de la señora Dolly Jaramillo de Mejía.
Por último, como quiera que previamente se había accedido a la prestación correspondiente a la indemnización sustitutiva de pensión de vejez, deviene necesario, con el fin de impedir que se incurra en un doble beneficio, la aplicación de la compensación de lo que se había pagado con anterioridad en aras de evitar el desequilibrio financiero del sistema de seguridad social en pensiones, lo cual encuentra su fundamento, entre otras, en la sentencia T-728 de 2017 de la Corte Constitucional.
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: REVOCAR el fallo de tutela emitido el  6 de julio de 2018 por el Juzgado 4º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta capital, dentro de la acción de tutela instaurada por la señora Dolly Jaramillo de Mejía en contra de COLPENSIONES. 

SEGUNDO: TUTELAR a la señora Dolly Jaramillo de Mejía su derecho fundamental a la seguridad social.
TERCERO: ORDENAR  a COLPENSIONES que en el término de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación de este fallo, inicie los trámites administrativos a efectos de agotar el proceso de calificación de pérdida laboral de la señora Dolly Jaramillo de Mejía. Lo anterior, sin perjuicio de que en el evento de cumplir los requisitos para acceder a la prestación pretendida, la accionada pueda proceder a la compensación de lo que se había pagado con anterioridad al otorgar la indemnización sustitutiva de pensión de vejez.
CUARTO:  
NOTIFICAR esta providencia a las partes por el medio más expedito posible, de conformidad con el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991 y REMITIR la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
WILSON FREDY LÓPEZ 

Secretario

� 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.


� Sentencia T-038 de 2011.
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