
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 / CALIFICACIÓN DE PÉRDIDA DE CAPACIDAD LABORAL / EXIGENCIA DE OTROS DOCUMENTOS O EXÁMENES MÉDICOS / OBLIGACIÓN DE LAS AFP PARA TRAMITAR ANTE LA EPS RESPECTIVA LA OBTENCIÓN DE ESTOS ÚLTIMOS.
… Hernán de Jesús Mesa Mesa, hizo valer sus derechos fundamentales a la seguridad social y de petición, comoquiera que Colpensiones no emite el dictamen de pérdida de capacidad laboral que persigue desde el 28 de noviembre del año del 2018, momento en el cual radicó formalmente la solicitud, lo que reiteró mediante derecho de petición del 21 de febrero del 2019. (…)
… en este tipo de asuntos, relacionados con la presunta vulneración del derecho fundamental a la seguridad social, derivado de la falta de realización de la calificación por pérdida de capacidad laboral, la jurisprudencia ha establecido que “Atendiendo a la importancia del derecho que tienen las personas dentro del Sistema de Seguridad Social de recibir una calificación de su pérdida de capacidad laboral y la incidencia de ésta para lograr la obtención de prestaciones económicas y asistenciales, de las cuales dependan los derechos fundamentales a la seguridad social o al mínimo vital, se considera que todo acto dirigido a dilatar o negar injustificadamente su realización, es contrario a la Constitución y al deber de protección de las garantías iusfundamentales en que ella se funda”…
Por ello es que sería inviable, por ejemplo, concluir que el peticionario ha desistido de su solicitud, en caso de que no pueda aportar, en el término de 30 la documentación que le solicita el fondo pensional, tal como se le hizo saber en la contestación que se le ofreció, porque, en últimas, el suministro de esa información, no depende de él exclusivamente, sino, sobre todo, de la EPS a la que está afiliado. (…)
… fue acertada la decisión de primera instancia, en la medida que la exigencia que Colpensiones le impuso al accionante, es una barrera administrativa sin justificación legítima, porque él, en una primera oportunidad, ya aportó los documentos requeridos para la valoración, sin que se haya superado el hecho que motivó la interposición de este resguardo, porque al fin y al cabo, el deber de adelantar los trámites pertinentes para materializar la calificación está en cabeza de la administradora de pensiones.
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Magistrado: Jaime Alberto Saraza Naranjo
Pereira, julio diecinueve del dos mil diecinueve  
Expediente 66001-31-03-005-2019-00158-01
Acta Nro. 317 del 19 de julio del 2019 
 



Procede la Sala a decidir la impugnación propuesta por el accionante contra la sentencia del 31 de mayo último, proferida por el Juzgado Quinto Civil del Circuito local, en esta acción de tutela que Hernán de Jesús Mesa Mesa inició frente a Colpensiones, a la que fue vinculada la Corporación para el Desarrollo de la Seguridad Social -CODESS-. 

 


ANTECEDENTES
  



Hernán de Jesús Mesa Mesa, acudió a este medio en procura de la protección de sus derechos fundamentales de petición, debido proceso, mínimo vital y seguridad social, que considera conculcados por la entidad accionada.





Explicó que desde el 28 de noviembre del año 2018 radicó ante la autoridad accionada, un formulario para iniciar el proceso de calificación de su pérdida de capacidad laboral y en el marco de ese trámite, el día 11 de febrero de este año, asistió a una cita relacionada con la aludida calificación. El 21 de febrero de 2019, presentó un derecho de petición ante Colpensiones, en el que le solicitó emitir el correspondiente dictamen, sin embargo han pasado 3 meses y no le han dado respuesta alguna, ni le han solicitado ningún documento. 





Hizo saber que está afiliado a la empresa Servilujo pero mantiene incapacitado debido una serie de patologías que mencionó, por lo cual le toca vivir con una hermana que se encarga de su cuidado, empero ella es ama de casa y le es difícil mantenerlo, por lo cual su única esperanza es obtener su pensión de invalidez. 





Pidió, por tanto, ordenar a  Colpensiones responder el derecho de petición que radicó el 21 de febrero del año 2019.  
  



El Juzgado de primer grado admitió el libelo y ordenó correr traslado por el término de dos días a varias dependencias de la Administradora de Pensiones, entre ellas a la Directora de Medicina laboral, así como al Director de la Corporación para el Desarrollo de la Seguridad Social -CODESS-. (f. 9, c. 1).




El representante legal suplente del CODESS informó que el 11 de febrero del 2019 esa corporación atendió al accionante en una cita por valoración en medicina laboral y el médico determinó que es necesario que el afectado aporte unos exámenes y documentación complementaria; que está a la espera de que Colpensiones remita una información y soportes documentales de su afiliado para proceder con la elaborar el insumo y concepto técnico definitivo, que será enviado a Colpensiones para que sea esa entidad la que elabore, emita y notifique el dictamen de pérdida de capacidad laboral al demandante. Argumentó que esa entidad solo es contratista de Colpensiones para proporcionar el insumo técnico correspondiente, sin embargo, la responsabilidad de lo pretendido se encuentra a cargo de la Administradora de Pensiones.  Adujo falta de legitimación en la causa por pasiva y solicitó su desvinculación (f. 13, c. 1)




La Directora de Acciones Constitucionales de Colpensiones dijo que la solicitud del accionante fue resuelta mediante un oficio del 23 de mayo del año que avanza, enviado a la dirección del accionante (f. 22, c. 1). En el Juzgado de primera instancia se dejó constancia sobre el desconocimiento del accionante acerca de la contestación emitida por la entidad encartada (f. 26, c. 1).




Sobrevino la sentencia que concedió la protección de los derechos fundamentales a la seguridad social y de petición, por lo cual le ordenó a la Directora de Medicina Laboral de Colpensiones, en el término de 5 días, emitir el dictamen de pérdida de capacidad laboral solicitado desde el 28 de noviembre del 2018; para así decidir la funcionaria esgrimió que “la entidad accionada ha incurrido en violación de los derechos de petición y la seguridad social del señor HERNAN DE JESUS MESA MESA, al demorar sin justificación alguna, la emisión del dictamen de pérdida de capacidad laboral para el cual fue valorado desde el 11 de febrero de 2019, situación que en ciertos eventos como el que nos ocupa, se puede convertir en una barrera para que el usuario pueda conocer de manera real si puede optar por ser beneficiario de la prestación económica por invalidez”. (f. 27, c. 1)




Impugnó la accionada sin presentar justificación. (f. 34, c. 1).




Luego de que se concedió el recurso, Colpensiones allegó un escrito, mediante el cual puso de presente que la completitud documental es una condición sin la cual no se puede expedir el dictamen de pérdida de capacidad laboral. En ese sentido y teniendo en cuenta que esa administradora ha realizado los trámites administrativos pertinentes con el fin de validar si documentación aportada es suficiente para fundamentar correctamente el dictamen, solicitó revocar el fallo (f. 42, c. 1)




A esta sede, la misma entidad también allegó un memorial con el fin de poner de relieve la imposibilidad en que se encuentra de cumplir con lo ordenado en el fallo, si antes el accionante no allega la documentación requerida en las comunicaciones que le enviaron el 7 y el 17 de junio del año que avanza (f. 4, c. 2)
CONSIDERACIONES

Desde 1991 impera en nuestro sistema jurídico la acción de tutela como un mecanismo constitucional que, de acuerdo con el artículo 86 de la Carta, le permite a toda persona acudir a un juez para conseguir la protección de sus derechos fundamentales, siempre que ellos estén siendo amenazados o vulnerados por una autoridad, y en algunos casos por particulares.





En uso de tal prerrogativa, Hernán de Jesús Mesa Mesa, hizo valer sus derechos fundamentales a la seguridad social y de petición, comoquiera que Colpensiones no emite el dictamen de pérdida de capacidad laboral que persigue desde el 28 de noviembre del año del 2018, momento en el cual radicó formalmente la solicitud, lo que reiteró mediante derecho de petición del 21 de febrero del 2019. 




Preliminarmente, debe señalarse que la legitimación en la causa por activa es clara, en la medida en que fue el demandante quien elevó la petición cuya resolución se demanda; y por pasiva también comoquiera que convocada al trámite está la Dirección de Medicina Laboral, única dependencia de Colpensiones llamada a acatar lo que en este caso se resuelva, de conformidad con lo que indica el numeral 4.3.2.2 del artículo 4º  del Acuerdo 131 del 2018 expedido por la Junta Directiva de esa entidad. 
Por otra parte, en lo que toca con la procedencia de la acción de tutela en este tipo de asuntos, es necesario recodar lo que sobre ese aspecto ha explicado la Corte Constitucional: 

“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.

(…)
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.”

Como se ve, resultaría desproporcionado que el accionante tuviera que someterse a un proceso ante la jurisdicción ordinaria o la contencioso administrativa, en el que tendría que prorrogar largamente la simple calificación. 
Con esas preliminares y solucionada la procedencia de la demanda, es preciso recordar que en este concreto asunto, según se informó en el escrito introductorio y fue confirmado por la accionada (f. 44v, c. 1), el accionante radicó un formulario para la determinación de su pérdida de capacidad laboral, el 28 de noviembre del 2018, frente a lo cual Colpensiones, inicialmente materializó una valoración médica que se llevó a cabo en el CODESS el 11 de febrero del 2019 (f. 13, c. 1) y luego emitió dos oficios, uno del 23 de mayo y otro del 7 de junio de este año, cuyo propósito es informarle al accionante que para continuar con el trámite de calificación debe aportar una serie de exámenes complementarios, los cuales enlistó. Adicionalmente en esas comunicaciones le advirtió al peticionario que de no ser aportada la aludida documentación en el término de 30 días hábiles, se daría cierre al trámite por desistimiento tácito.
Ahora bien, en la actualidad es indudable que Colpensiones finalmente le dio contestación al derecho de petición que radicó el señor Mesa Mesa, desde el 21 de febrero (f. 6, c. 1), esto con el oficio BZ 2018_15154523 del 7 de junio del 2019 (f. 7, c. 2), que en efecto notificó el 12 de junio siguiente a la dirección que se aportó en el petitorio, según puede verse en la guía de correo que reposa en el cartulario (f. 8, c. 2).
Con lo cual puede afirmarse, en principio, que la vulneración al derecho fundamental de petición cesó, porque ciertamente, el requerimiento que realiza la entidad para que se aporte documentación necesaria para la realización de la valoración, está a tono con lo establecido en el artículo 17 de la ley 1755 del 2015 que regula lo que atañe con el trámite que debe dársele a las peticiones incompletas.
Sin embargo, en este tipo de asuntos, relacionados con la presunta vulneración del derecho fundamental a la seguridad social,  derivado de la falta de realización de la calificación por pérdida de capacidad laboral, la jurisprudencia ha establecido que “Atendiendo a la importancia del derecho que tienen las personas dentro del Sistema de Seguridad Social de recibir una calificación de su pérdida de capacidad laboral y la incidencia de ésta para lograr la obtención de prestaciones económicas y asistenciales, de las cuales dependan los derechos fundamentales a la seguridad social o al mínimo vital, se considera que todo acto dirigido a dilatar o negar injustificadamente su realización, es contrario a la Constitución y al deber de protección de las garantías iusfundamentales en que ella se funda”
 (Se destaca).
Por ello es que sería inviable, por ejemplo, concluir que el peticionario ha desistido de su solicitud, en caso de que no pueda aportar, en el término de 30 la documentación que le solicita el fondo pensional, tal como se le hizo saber en la contestación que se le ofreció, porque, en últimas, el suministro de esa información, no depende de él exclusivamente, sino, sobre todo, de la EPS a la que está afiliado. 
Se reafirma, entonces, que no es el objeto de la presente verificar exclusivamente lo sucedido con el derecho de petición que radicó, al tenor de la norma adjetiva que regula esa prerrogativa; se trata más bien de poner a salvo el derecho a la seguridad social que como se viene insistiendo, está atado a la materialización de la pérdida de capacidad laboral. 
Además, sabido es que Colpensiones es una de las entidades encargadas de determinar, en una primera oportunidad, la pérdida de capacidad laboral y calificar el grado de invalidez y el origen de las contingencias de los afiliados a su cargo al Sistema General del Seguridad Social, ello de conformidad con el artículo 142 del decreto 019 del 2012; y también que la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sido enfática al reiterar que es deber de esas entidades hacer uso de sus facultades para adelantar las gestiones necesarias para obtener los exámenes, pruebas, valoraciones y/o revisiones especializadas con el fin de determinar con claridad, la incidencia del diagnóstico del accionante en su pérdida de la capacidad laboral
.
De ahí que fue acertada la decisión de primera instancia, en la medida que la exigencia que Colpensiones le impuso al accionante, es una barrera administrativa sin justificación legítima, porque él, en una primera oportunidad, ya aportó los documentos requeridos para la valoración, sin que se haya superado el hecho que motivó la interposición de este resguardo, porque al fin y al cabo, el deber de adelantar los trámites pertinentes para materializar la calificación está en cabeza de la administradora de pensiones. 




Corolario de lo expuesto se confirmarán todos los numerales de la sentencia impugnada, excepto el segundo que se modificará, porque la conclusión de la Sala es que el término de 5 días allí concedido para materializar el suministro del dictamen es escaso, si se tiene en cuenta que antes la administradora de pensiones debe adelantar otras gestiones ante la EPS a la que esté afiliado el actor, para obtener los exámenes que se requieren para el efecto.





En ese sentido, tal como en casos de similares contornos lo ha hecho esta Colegiatura
-
-
-
, se dispondrá que la Dirección de Medicina Laboral de Colpensiones, en un término de 48 horas, adelante las gestiones necesarias ante la EPS a la cual se encuentra afiliado el accionante para que le sean practicados todos los exámenes requeridos para la emisión del dictamen, lo que en todo caso, deberá materializarse en un lapso que no supere un (1) mes. 





DECISIÓN  

  



Por lo expuesto, el Tribunal Superior de Pereira, Sala Civil-Familia, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA la sentencia del 31 de mayo del 2019, proferida por el Juzgado Quinto Civil del Circuito local, en esta acción de tutela que inició Hernán de Jesús Mesa Mesa, frente a la Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES, excepto el numeral segundo que se MODIFICA y que quedará así:




Se ORDENA a la Directora de Medicina Laboral de Colpensiones, por conducto de Adriana Sarmiento Nicholls, o quien haga sus veces, que en el lapso de 48 horas contadas a partir de la notificación de esta providencia, adelante las gestiones necesarias ante la EPS a la que se encuentre afiliado el accionante, para que le sean practicados todos los exámenes requeridos para la emisión del dictamen, lo que en todo caso, deberá materializarse en un plazo máximo de un (1) mes. 





Notifíquese esta decisión a las partes en la forma prevista en el artículo 5º del Decreto 306 de 1992. 

    



Oportunamente remítase el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión.

Los Magistrados,

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS


     DUBERNEY GRISALES HERRERA
� Sentencia T-646 de 2013, MP. Luis Guillermo Guerrero Pérez


� Sentencia T-427 de 2018


� Para el caso puede leerse por ejemplo la sentencia T-854 de 2010 y la T-427 de 2018


� TSP, SCF, Rad. 66001-31-10-003-2018-00420-01 19-09-2018, M.P. Claudia María Arcila Ríos.


� TSP, SCF, Rad. 66001-31-03-005-2018-00630-01 DEL 04-10-2018, M.P. Claudia María Arcila Ríos.


� TSP SCF 66001-31-03-002-2018-00755-01 DEL 14-11-18 M.P Jaime Alberto Saraza Naranjo.


� TSP SCF 66001-31-10-004-2019-00148-01 DEL 30-05-19. M.P Jaime Alberto Saraza Naranjo.
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