SENTENCIA TUTELA 2ª INSTANCIA N°22
RADICACIÓN:66001310900420170010000
ACCIONANTE: AJBM
REVOCA Y CONCEDE

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:
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Proceso:    
Acción de Tutela – Revoca y Concede 
Radicación Nro. :

660013109004-2017-0010000
Accionante: 


AJBM
Accionado:
  COLPENSIONES Y ASALUD LTDA

Magistrado Ponente: 
  JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
Temas: 
DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL / INDEMNIZACIÓN SUSTITUTIVA NO IMPIDE ACCEDER A PENSIÓN DE INVALIDEZ / NECESIDAD DE VALORACIÓN DE PÉRDIDA DE CAPACIDAD LABORAL / Pero como quiera que el actor, pese a haber recibido la indemnización sustitutiva por vejez, podría llegar a ostentar el derecho a obtener su pensión de invalidez de cumplir las exigencias para ello, 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 (…)

Así las cosas, considera la Sala que le asiste razón a la parte accionante en sus pretensiones, ya que con la negativa de COLPENSIONES, por intermedio de su agente contratista ASALUD LTDA de practicar el examen que requiere el actor para establecer su pérdida de capacidad laboral, se vulnera su derecho a la seguridad social, razón que motiva a esta Corporación a revocar el fallo de primera instancia, con el fin de protegerlo.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL
             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, seis (06) de febrero de dos mil diecisiete (2018)

                                                                    Acta de Aprobación N° 109
                                                    Hora: 8:00 a.m.
1.- VISTOS 

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

Los hechos que se plantean en el escrito de tutela por el apoderado del accionante se pueden concretar así: (i) COLPENSIONES mediante Resolución N° GNR090204 de mayo 10 de 2013, le reconoció a AJBM indemnización sustitutiva por pensión de vejez; (ii) en la actualidad el señor AJBM se encuentra en delicado estado de salud debido a su diagnóstico de VIH SIDA, y por tanto solicitó a la referida aseguradora valoración de pérdida de su capacidad laboral, la cual le asignó cita en ASALUD LTDA en septiembre 28 de 2017 para que se le hiciera la calificación respectiva; (iv) el médico encargado de evaluarlo le indicó que no realizaría el dictamen debido a que ya había sido indemnizado; y (v) la patología que padece es anterior al pago de esa prestación, y de acuerdo con lo establecido por la Corte Constitucional en la sentencia T-656/16, la misma no es incompatible con la pensión de invalidez, por cuanto ambas contingencias están cubiertas por el Sistema General de Seguridad Social –invalidez-vejez y muerte-, entonces las semanas que se tuvieron en cuenta para concederle la indemnización puede tenerse también en consideración para reconocer la pensión de invalidez.
Con fundamento en lo anterior, se solicita la protección de los derechos de petición, seguridad social e igualdad, y se ordene a COLPENSIONES por intermedio de ASALUD, proceder a la realizar la calificación.

3.- TRÁMITE Y FALLO 
3.1.- La actuación correspondió por reparto al Juzgado Cuarto Penal del Circuito de esta ciudad, despacho que procedió a admitirla y corrió traslado a las accionadas, las cuales no se pronunciaron al respecto.
3.2. En sentencia de diciembre 5 de 2017 el despacho emitió fallo en el que negó el amparo deprecado, al considerar que a COLPENSIONES no le asiste obligación de calificar al accionante en aras de obtener una pensión de invalidez, por cuanto si bien la jurisprudencia señala que pese a haber recibido indemnización por pensión de vejez podía continuar cotizando en aras de obtener esa otra prestación, éste no lo hizo, por tanto no cuenta con semanas que le permitan cumplir con los requisitos para ello.
4.- IMPUGNACIÓN

Tanto el apoderado del accionante como COLPENSIONES se mostraron inconformes con la determinación adoptada por la primera instancia, y al efecto argumentaron:

- El profesional del derecho que actúa en representación del señor AJBM indica que las condiciones de vida de éste son cada vez más deplorables en atención a su estado de salud, producto de la enfermedad que padece –VIH SIDA-, a lo que se suma su condición económica, circunstancias que son suficientes para acreditar que sus derechos fundamentales se ven gravemente afectados ante la negativa de COLPENSIONES de calificar su pérdida de capacidad laboral, con la cual además se desconoce la posición actual de la Corte Constitucional sobre el tema -cita apartes Sentencia T-002A/17-.

Señala igualmente que cuando se trata de enfermedades degenerativas, crónicas o congénitas, la pérdida de capacidad laboral no se produce en un mismo momento, sino que por el contrario se genera de manera paulatina, como ocurre en el caso del señor AJBM, y al respecto la Corte Constitucional ha establecido que éstas personas tiene derecho a que el fondo de pensiones les reconozca los aportes que realizaron con posterioridad a la fecha de estructuración de la invalidez y hasta el momento en que perdieron de manera definitiva y permanente su fuerza de trabajo.
En esas condiciones, su poderdante una vez se determine su pérdida de capacidad laboral podrá seguir cotizando al sistema general de seguridad social, y dichas cotizaciones deberán ser tenidas en cuenta conforme a dicha jurisprudencia.

Conforme a lo anterior, solicita se revoque la determinación adoptada por la primera instancia, y en su lugar se acceda al amparo invocado.

- El Director de Acciones Constitucionales de COLPENSIONES indica que esa entidad desconoce el contenido del fallo en su integridad, ya que la notificación enviada por el despacho mediante correo electrónico no contiene la providencia, lo que va en contravía de lo dispuesto por los artículos 16 del Decreto 2591/91 y 5 del Decreto 203/92.

Señala que esa circunstancia le impide emitir un pronunciamiento sobre los fundamentos de la decisión, y por tanto solicita se decrete la nulidad para efectos de corregir esa irregularidad.
5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto 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 negó el amparo solicitado por el señor AJBM. 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 recurrente.  Previamente se definirá lo atinente a la nulidad solicitada por COLPENSIONES.
5.2.- Solución a la controversia
5.2.1- Análisis previo

Si bien por parte del Director de Acciones Constitucionales de COLPENSIONES se indicó que el fallo no le fue notificado en su integridad, y con fundamento en ello solicita la nulidad de la actuación, se advierte que no le asiste razón al citado funcionario en su planteamiento, puesto que como bien lo advirtió la juez de instancia en el auto que concedió el recurso, en el folio 54 del expediente obra copia del mensaje de correo electrónico enviado a la entidad, en el que se puede observar que el mismo tenía como archivo adjunto la decisión adoptada; por tanto, no se accederá a la referida petición.
5.2.1- Caso concreto
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 AJBM concurre ante el juez constitucional con el fin de buscar la salvaguarda de los derechos que estima quebrantados por COLPENSIONES y su contratista ASALUD LTDA, 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” 
. 
Es por ello que ante la negativa de ASALUD LTDA de practicarle al ciudadano AJBM dicho examen, amén de la patología que sufre actualmente, con fundamento en que ya se le otorgó una prestación anterior, es la razón que dio lugar a acudir ante el Juez Constitucional para la protección de sus garantías fundamentales.

Lo que se resalta con meridiana claridad, es que en efecto el actor ya percibió unos recursos económicos como indemnización sustitutiva, a lo 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 no hizo aportes adicionales como se puede advertir de los hechos narrados en el escrito de tutela.
Es claro, como así lo refirió la a quo en su proveído, que si bien la Corte 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, lo que motivó a la Corte a señalar que si bien “[…] 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-
Es cierto y no admite discusión que el señor AJBM luego del reconocimiento de la indemnización sustitutiva -concedida mediante Resolución GNR 061835 GNR090204 de mayo 10 de 2013- no volvió a realizar aportes para vejez, invalidez y muerte, y de la referida sentencia se desprende que una vez que la persona ha recibido la mencionada indemnización como sustituto de la pensión de vejez no puede continuar con sus cotizaciones a efectos de alcanzar ese tipo de prestación, pero sí para pensionarse por una contingencia diferente.

Véase igualmente que la Corte Constitucional en la Sentencia T-002A de 2017,  referida por el apoderado del accionante en la impugnación se refirió lo siguiente:

“6.15. Ahora bien, cabe recordar que la Corte ha indicado que haber entregado a una persona “la indemnización sustitutiva no impide que pueda examinarse nuevamente la posibilidad de reconocerle la pensión de invalidez. 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.”
6.16. En conclusión, la jurisprudencia protege a quienes habiendo cumplido la edad para obtener una pensión no cotizaron el mínimo de semanas exigidas y declararon su imposibilidad de continuar haciéndolo, otorgándoles la opción de acceder a una indemnización, lo que no significa que, en caso de establecer que puede ser acreedor de una prestación mejor, como lo es la pensión propiamente, no pueda acceder a la misma, caso en el cual se descontará de las mesadas correspondientes el valor cancelado con anterioridad por dicho concepto”. -negrillas de la Sala-
Tenemos entonces que en el presente asunto no está en debate si el señor AJBM tiene derecho o no a una pensión de invalidez, o si cotizó o no con posterioridad a la indemnización, en tanto lo que él reclama por intermedio de su apoderado es que por parte del fondo de pensiones se realice  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.

Pero como quiera que el actor, pese a haber recibido la indemnización sustitutiva por vejez, podría llegar a ostentar el derecho a obtener su pensión de invalidez de cumplir las exigencias para ello, 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 ASALUD LTDA muy seguramente en acatamiento de las directrices que al respecto le ha impartido COLPENSIONES, por el hecho de que el señor AJBM ya obtuvo previamente el pago de la mencionada prestación.

Así las cosas, considera la Sala que le asiste razón a la parte accionante en sus pretensiones, ya que con la negativa de COLPENSIONES, por intermedio de su agente contratista ASALUD LTDA de practicar el examen que requiere el actor para establecer su pérdida de capacidad laboral, se vulnera su derecho a la seguridad social, razón que motiva a esta Corporación a revocar el fallo de primera instancia, con el fin de protegerlo.

Por lo anterior se amparará tal garantía fundamental y se ordenará a COLPENSIONES y a ASALUD LTDA, que de manera conjunta, dentro de los ocho (8) días hábiles siguientes a la notificación de esta providencia y en el marco de sus competencias, procedan a autorizar y realizar de manera efectiva la valoración de la disminución de la capacidad de trabajo del señor AJBM, para lo cual deberá ser citado, indicándosele qué documentos requiere aportar para tal efecto y una vez le sea practicado el dictamen pertinente, se le notificará y se le señalará de forma clara y expresa qué recursos puede interponer contra el mismo.
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 REVOCA la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Pereira (Rda.) y en consecuencia SE TUTELA el derecho fundamental a la seguridad social de que es titular el señor AJBM. 

SEGUNDO: SE ORDENA a COLPENSIONES y a ASALUD LTDA., que dentro de los ocho (8) días hábiles siguientes a la notificación de la presente sentencia, de manera conjunta y dentro del marco de sus competencias, procedan a autorizar y realizar de forma efectiva la valoración de la pérdida de capacidad laboral del señor AJBM, cumpliéndose además de ello, con los requerimientos señalados en la parte motiva de esta decisión.

TERCERO: 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 de 2014. 
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