e UNIVERSIDAD FRANCISCO DE PAULA SANTANDER OCANA
ocumento 6digo echa evisién

25| FORMATO HOJA DE RESUMEN PARA TRABAJDO DEt F-AC-DBL-(C)O7g 10-04-2012F RA
M'D‘&W% GRADO

OCANA | Dependencia Aprobado Pag.

DIVISION DE BIBLIOTECA SUBDIRECTOR ACADEMICO i(55)
AUTORES CARLOS EDUARDO REYES RINCON
JOHNNY QUINTERO POSADA

FACULTAD FACULTAD DE EDUCACION, ARTES Y HUMANIDADES
PLAN DE ESTUDIOS DERECHO

DIRECTOR NINI MARCELA BONETT

TITULO DE LATESIS | “LINEA JURISPRUDENCIAL PROCEDENCIA DE LA
ACCION DE TUTELA DERECHO PENSIONAL DEL
DISCAPACITADO DIFERENCIA ENTRE ENFERMEDAD
LABORAL Y GENERAL?”,

RESUMEN

(70 palabras aproximadamente)

LA CAPACIDAD LABORAL DE TODO SER HUMANO ESTA SUPEDITADA A UNA
SERIE DE FACTORES QUE CONFLUYEN EN EL DESARROLLO O DESEMPENO EN
SUS FUNCIONES LABORALES, LA ADMINISTRACION PENSIONAL EN COLOMBIA
CUENTA CON UN SISTEMA DE EVALUACION QUE PERMITE DETERMINAR LA
DISCAPACIDAD DEL TRABAJADOR Y DETERMINAR SI ES APTO O NO PARA
OBTENER EL BENEFICIO DE LA PENSION POR INVALIDEZ, LA CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA SALA DE LABORAL ASIi COMO LA MAYORIA DE LAS ALTAS
CORTES HA TENIDO A BIEN UN PRONUNCIAMIENTO QUE PERMITA UNIFICAR
LOS TERMINOS EN CUENTO A LA CALIFICACION Y POSTERIOR OTORGAMIENTO
DEL BENEFICIO DEL DERECHO PENSIONAL O EN SU DEBIDO CASO LA
NEGATIVA DEL MISMO.

CARACTERISTICAS

PAGINAS: PLANOS: ILUSTRACIONES: CD-ROM:
TR ) m VIA ACOLSURE, SEDE EL ALGODONAL. OCANA N. DE S.
| Linea Gratuita Nacional 018000 121022 / PBX:097-5690088
u www.ufpso.edu.co




“LINEA JURISPRUDENCIAL PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA DERECHO
PENSIONAL DEL DISCAPACITADO DIFERENCIA ENTRE ENFERMEDAD LABORAL Y
GENERAL”,

AUTORES

CARLOS EDUARDO REYES RINCON
Caodigo: 250075
JOHNNY QUINTERO POSADA
Caodigo: 250029

Trabajo de grado modalidad Monografia presentado como requisito para optar por el titulo de
abogado

Director
NINI MARCELA BONNET
Abogada

UNIVERSIDAD FRANCISCO DE PAULA SANTANDER OCANA
FACULTAD DE EDUCACION ARTES Y HUMANIDADES
PLAN DE ESTUDIOS DE DERECHO

Ocafia, Colombia Mayo, 2016



Dedicatoria

A Dios, como principal fuente de fe y persistencia en los
proyectos de nuestras vidas; a nuestras familias que
sacrificaron por nosotras valioso tiempo de compartir, por
su amor y confianza, apoyo y comprension en un proceso
que nos ha llevado a la formacion profesional.



Vi

Agradecimientos

Los autores expresan sus agradecimientos:

A la UNIVERSIDAD FRANCISCO DE PAULA SANTANDER OCANA, a su cuerpo
administrativo y docente especializado por brindarnos los conocimientos necesarios para el

desarrollo intelectual y moral como parte fundamental de la formacion académica.

A TODAS AQUELLAS PERSONAS que brindaron asesorias académicas durante el trascurso

de la formacion profesional y la realizacion de este trabajo para optar al titulo de ABOGADOS.



vii

Indice

Capitulo 1. Linea jurisprudencial procedencia de la accién de tutela derecho

pensional del discapacitado diferencia entre enfermedad laboral y general ............. 8
R o (0] 0] (=T o - ST PPRRTR 8
1.2 Planteamiento del Problema..........cccoooiiiiiiiii e 8
1.3 Formulacion del Problema ..o 10
I @ o] =] LYo 1T PSSP 10

1.4.1 ODbjetivo General ..........cccov i 10
1.4.2 Objetivos ESPECITICOS. ......iivuieiieiie et 10

Capitulo 2.  Desarrollo De ODJELIVOS .......cccvcvviieieieeie e 12
2.1 Principales antecedentes historicos desde el punto de vista en Colombia y el
10T oo o S SRRSUSPROS 12

Capitulo 3. CONCIUSIONES .......ccvviiiecie e re s 50

R O O ONCIAS ...ttt n e n e nnnnnnnnnnns 52



Capitulo 1. Linea jurisprudencial procedencia de la accion de tutela derecho
pensional del discapacitado diferencia entre enfermedad laboral y general

1.1 Problema

Linea jurisprudencial de Corte Suprema de Justicia Sala laboral en los casos de

procedencia de la accion de tutela para obtener el beneficio de la pension por invalidez.

1.2 Planteamiento del Problema

La capacidad laboral de todo ser humano esta supeditada a una serie de factores que
confluyen en el desarrollo o desempefio en sus funciones laborales, la administracion pensional
en Colombia cuenta con un sistema de evaluacidn que permite determinar la discapacidad del
trabajador y determinar si es apto o no para obtener el beneficio de la pensién por invalidez, la
corte suprema de justicia sala de laboral asi como la mayoria de las altas cortes ha tenido a bien
un pronunciamiento que permita unificar los términos en cuento a la calificacion y posterior

otorgamiento del beneficio del derecho pensional o en su debido caso la negativa del mismo.

El Sistema General de Riesgos Profesionales Colombiano adopt6 la Tabla de
Enfermedades Profesionales segun el Decreto 2566 del 7 de julio de 2009, con el cual se deroga
el Decreto 778 de 1987 y adopta la nueva tabla de enfermedades, no siendo estas las Unicas
enfermedades por las cuales un trabajador puede obtener el beneficio de la pension por invalidez,
no solo la enfermedad laboral puede considerase como Unico requisito para pensionarse, también

la enfermedad general en su momento.



El anterior decreto referia una lista de 40 enfermedades que no estaban acordes con el
desarrollo técnico del Sistema General de Riesgos laborales y denotaba un gran vacio juridico
por el que se estaban vulnerando los derechos de los trabajadores, el anterior decreto determina
claramente cuales enfermedades pueden considerarse y cuales no enfermedades de indole laboral

identificando por descarte las demés enfermedades como enfermedades generales.

El 26 de noviembre de 2008, la Honorable Corte Constitucional en Sentencia C-1155 de
2008, declard inexequible el Articulo 11 del Decreto 1295 de 1994, el cual definia el concepto de
enfermedad profesional y era el soporte juridico reglamentario de la tabla de enfermedades
profesionales, consagrada en el Decreto 1832 de 1994. El decreto y la tabla perdieron vigencia

por cuanto la facultad reglamentaria fue declarada inconstitucional.

Al revivirse el concepto de enfermedad profesional a partir de la Sentencia C-1155 de
2008, en Colombia se debe aplicar el Articulo 200, 201 y 202 del Cddigo Sustantivo de Trabajo,
y la tabla de enfermedades profesionales establecida en el Decreto 778 de 1987, con una tabla o
lista de 40 enfermedades profesionales que presentaba vacios técnicos y juridicos para el

reconocimiento de enfermedades profesionales tales como el estrés en el trabajo.

El Gobierno Nacional para solucionar las controversias en la calificacion y determinacion
del origen de enfermedad profesional, expidié el Decreto 2566 de 2009, el cual deroga el

Decreto 778 de 1987 y se adopta la nueva Tabla de Enfermedades Profesionales para Colombia,
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retomando la lista de las 42 Enfermedades profesionales del Decreto 1832 de 1994 que habia

perdido su vigencia.

En el Articulo 1 el Decreto 2566 de 2009, renace la lista de las 42 enfermedades
profesionales, en los Articulos 2 y 3 se consagra la relacion de causalidad de enfermedad

profesional y el Articulo 4 determina que los casos no contemplados

En la lista de enfermedades profesionales y en la relacion de causalidad se consideran de

origen comun, lo cual no estaba aclarado o definido con precisién en normas anteriores.

1.3 Formulacion del Problema

¢ Qué elementos esenciales son requeridos para identificar el beneficiario del derecho

pensional por discapacidad a través de un estudio de linea jurisprudencial?

1.4 Objetivos

1.4.1 Objetivo General

Identificar elementos juridicos requeridos que permitan la accion de tutela para obtener

pensién por invalidez en Colombia

1.4.2 Objetivos Especificos
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eRelacionar los conceptos que identifican los requisitos para obtener pension por

invalidez.

e ldentificar el papel que juegan las juntas calificadoras de invalidez Regionales y la

Nacional puntos de la jurisprudencia.

e Identificar la procedencia de la reclamacion de la pension de invalidez desde el

punto de la calificacion y la clasificacion como enfermedad general o laboral.
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Capitulo 2. Desarrollo De Objetivos

2.1 Principales antecedentes historicos desde el punto de vista en Colombia vy el mundo.

La legislacién Colombiana estipula los requisitos para obtener el beneficio de la pension
por invalidez desde el punto de vista constitucional al amparo de la garantia al derecho a la
seguridad social en pensiones y también desde la norma organica es decir desde el enfoque del

cddigo sustantivo de trabajo y seguridad social.

Normas referentes

Constitucion politica de Colombia

Articulo 46:” El Estado, la sociedad y la familia concurriran para la proteccion y la
asistencia de las personas de la tercera edad y promoveran su integracion a la vida activa y

comunitaria.

El Estado les garantizara los servicios de la seguridad social integral y el subsidio

alimentario en caso de indigencia.

Acrticulo 47: El Estado adelantara una politica de prevision, rehabilitacion e integracién
social para los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a quienes se prestara la atencion

especializada que requieran.
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Articulo 48:” Se garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la Seguridad

Social.

El Estado, con la participacion de los particulares, ampliara progresivamente la cobertura
de la Seguridad Social que comprendera la prestacion de los servicios en la forma que determine

la Ley.

La Seguridad Social podra ser prestada por entidades publicas o privadas, de conformidad
con la ley. No se podran destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de la Seguridad

Social para fines diferentes a ella.

La ley definira los medios para que los recursos destinados a pensiones mantengan su

poder adquisitivo constante.

Articulo 53:” El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendra

en cuenta por lo menos los siguientes principios minimos fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracién minima vital y movil,
proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los
beneficios minimos establecidos en normas laborales; facultades para transigir y conciliar sobre
derechos inciertos y discutibles; situacién mas favorable al trabajador en caso de duda en la
aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho; primacia de la realidad sobre
formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales; garantia a la seguridad
social, la capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario; proteccion especial a la mujer,

a la maternidad y al trabajador menor de edad.



El estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones

legales.

Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la

legislacion interna.

La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden menoscabar la

libertad, la dignidad humana ni los derechos de los trabajadores.

ACTO LEGISLATIVO 001 DE 2005

Articulo 1:” "EIl Estado garantizara los derechos, la sostenibilidad financiera del Sistema
Pensional, respetara los derechos adquiridos con arreglo a la ley y asumira el pago de la deuda
pensional que de acuerdo con la ley esté a su cargo. Las leyes en materia pensional que se
expidan con posterioridad a la entrada en vigencia de este acto legislativo, deberan asegurar la

sostenibilidad financiera de lo establecido en ellas".

"Sin perjuicio de los descuentos, deducciones y embargos a pensiones ordenados de
acuerdo con la ley, por ningun motivo podré dejarse de pagar, congelarse o reducirse el valor d

la mesada de las pensiones reconocidas conforme a derecho™.

"Para adquirir el derecho a la pension sera necesario cumplir con la edad, el tiempo de
servicio, las semanas de cotizacién o el capital necesario, asi como las demas condiciones que

sefiala la ley, sin perjuicio de lo dispuesto para las pensiones de invalidez y sobrevivencia. Los

14
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requisitos y beneficios para adquirir el derecho a una pension de invalidez o de sobrevivencia

seran los establecidos por las leyes del Sistema General de Pensiones".

"En materia pensional se respetaran todos los derechos adquiridos".

"Los requisitos y beneficios pensionales para todas las personas, incluidos los de pensién
de vejez por actividades de alto riesgo, seran los establecidos en las leyes del Sistema General de
Pensiones. No podra dictarse disposicion o invocarse acuerdo alguno para apartarse de lo alli

establecido".

"Para la liquidacion de las pensiones sélo se tendran en cuenta los factores sobre los cuales
cada persona hubiere efectuado las cotizaciones. Ninguna pension podra ser inferior al salario
minimo legal mensual vigente. Sin embargo, la ley podra determinar los casos en que se puedan
conceder beneficios econdmicos periddicos inferiores al salario minimo, a personas de escasos

recursos que no cumplan con las condiciones requeridas para tener derecho a una pensién™.

"A partir de la vigencia del presente Acto Legislativo, no habra regimenes especiales ni
exceptuados, sin perjuicio del aplicable a la fuerza pablica, al Presidente de la Republicay a lo

establecido en los paragrafos del presente articulo™.
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"Las personas cuyo derecho a la pensidn se cause a partir de la vigencia del presente Acto
Legislativo no podran recibir mas de trece (13) mesadas pensionales al afio. Se entiende que la
pension se causa cuando se cumplen todos los requisitos para acceder a ella, aun cuando no se

hubiese efectuado el reconocimiento".

"La ley establecera un procedimiento breve para la revision de las pensiones reconocidas
con abuso del derecho o sin el cumplimiento de los requisitos establecidos en la ley o en las

convenciones y laudos arbitrales validamente celebrados".

En efecto, la accion de tutela, de acuerdo al articulo 86 de la Constitucion Politica, es un
mecanismo de proteccion de derechos fundamentales que se orienta bajo los principios de
subsidiariedad e inmediatez, por lo cual, no puede entrar a suplir los instrumentos ordinarios
destinados a dirimir los conflictos que puedan presentarse en virtud de los dictamenes de
calificacion de invalidez. La expedicion de estos dictamenes, deben debatirse ante la jurisdiccion
ordinaria laboral pues conforme al decreto 2463 de 2001, articulo 11, inciso 1, el cual sefiala:
“Los dictamenes de las juntas de calificacion de invalidez no son actos administrativos y solo
pueden ser controvertidos ante la justicia laboral ordinaria con fundamento en el articulo 20. del
Cddigo de Procedimiento Laboral.”. Con todo, es claro que al no ser actos administrativos, no

puede acudirse a la jurisdiccion contenciosa administrativa para su examen.

Ahora bien, teniendo en cuenta la existencia de mecanismos ordinarios para controvertir

los dictamenes de calificacion de invalidez, y que al ser este el conducto ordinario, al tutela
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deviene improcedente cuando se pretende utilizar como mecanismo principal y no subsidiario
para esta clase de debates. No obstante, la Corte también ha establecido dos situaciones en las
cuales el recurso de amparo procede de manera excepcional frente a la regla general de

improcedencia:

“En primer lugar, la accion de tutela procederd como mecanismo definitivo en el evento en
que el medio judicial previsto para este tipo de controversias no resulte idoneo y eficaz en el caso
concreto, lo cual deberd ser analizado por el juez de tutela atendiendo las circunstancias en que

se encuentre el solicitante (SENTENCIA , 2005) .

Por ejemplo, en la sentencia T-108 de 2007, la Sala Cuarta de Revision concluyo que el
proceso ordinario laboral no era idoneo y eficaz en el caso de una persona a la cual se le habia
suspendido el pago de su pension de invalidez en virtud de que una junta de calificacion de
invalidez, con violacion del debido proceso, determiné que su incapacidad laboral habia
disminuido de forma tal que ya no alcanzaba el porcentaje a partir del cual la legislacién otorga
tal prestacion. Lo anterior, debido a su edad -62 afios-, su estado de salud —sufria de varios
padecimientos tales como artrodesis de tobillo y rodilla, hipertension arterial, dermatosis,
insuficiencia venosa crdénica de miembros inferiores, etc.-, la consecuente imposibilidad de
obtener un trabajo y la ausencia de otro ingreso que le permitiera procurarse una subsistencia

digna para ¢l y su familia”.

(..)
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En segundo lugar, procedera como mecanismo transitorio, a pesar de la existencia de un
medio judicial ordinario idoneo y eficaz, cuando es necesaria para evitar un perjuicio
irremediable para lo cual también resulta necesario considerar la situacion concreta del

solicitante (SENTENCIA, 2004).

Asi, en la sentencia T-859 de 2004, la Sala Novena de Revision considerd que era
procedente conceder el amparo en forma transitoria a una persona con discapacidad mental
calificada como invélida a quien se le habia negado el reconocimiento de la pensién de
sobrevivientes con base en que la fecha de estructuracion de la invalidez determinada por la junta
de calificacion era posterior a la muerte de su padre, a pesar de que su enfermedad se habia
manifestado desde los dos (2) afos. Se indicod que “ni la accionante ni su representada disponen
de recursos suficientes para asumir por su cuenta el tratamiento médico (...) sin el cual su salud
y calidad de vida amenazan con deteriorarse mas. Aunado a lo anterior, es importante recordar
que (...) es una persona con una discapacidad fisica mayor al cincuenta (50%) por ciento, lo que
le impide laborar y por ende procurarse un ingreso propio. De todo lo anterior se infiere que la
afectada se encuentra frente a un perjuicio irremediable que hace viable la proteccion de sus

derechos fundamentales”. (SENTENCIA, 2004)

En igual sentido, la Corte en reiterada jurisprudencia ha sefialado que cuando se trata de
proteger derechos de personas disminuidas fisica o psiquicamente, el examen de procedibilidad
frente al recurso de amparo debe hacerse menos estricto, pues se estd ante un sujeto de especial

proteccion constitucional.
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... estd Sala reiterara la jurisprudencia citada, de manera que le sean protegidos sus derechos.
Por consiguiente, en aras de proteger la dignidad humana, la seguridad social, la salud, la
proteccion reforzada a quienes se hallen en circunstancia de debilidad manifiesta y el minimo
vital, se dejaré sin efectos el dictamen proferido por la Junta Nacional de Calificacion de
Invalidez, asi como la Resolucion por la cual se negé el derecho al reconocimiento de la pension
de invalidez y en su lugar, se ordenara a la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez realice
nueva evaluacion técnica cientifica del grado de pérdida de la capacidad laboral tanto fisica

como de caracter psiquiatrico.

Il. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL.

Segunda. Lo que se debate.

“La accionante interpone la accion de tutela al considerar que las Juntas Regional y Nacional
de Invalidez y el Seguro Social, Pensiones, han vulnerado sus derechos fundamentales al
minimo vital, seguridad social, salud, trabajo y debido proceso, al calificarla en un porcentaje
inferior al 50% de pérdida de capacidad laboral, negandole asi la posibilidad de obtener el

reconocimiento a la pension de invalidez”

Tercera. Procedencia excepcional de la accion de tutela para el reconocimiento de la pensién de

invalidez.

Sobre el derecho a la pension de invalidez ha sefialado esta corporacién (SENTENCIA, 2005),
“en los eventos en que el derecho a la pension de invalidez adquiere relevancia constitucional
y se convierte en un derecho fundamental por su conexidad con la proteccion de otros
derechos fundamentales, el afectado puede solicitar su reconocimiento y pago mediante el
ejercicio de la accion de tutela como mecanismo transitorio para evitar el perjuicio
irremediable que se configuraria de obligarlo a agotar los mecanismos ordinarios, mientras

no cuenta con recursos que garanticen su subsistencia digna y la de su familia”.
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En el mismo sentido, también se aprecia en la jurisprudencia constitucional (SENTENCIA T-
138, 2005) que “el derecho al reconocimiento de la pension de aquellas personas que se
encuentran en estado de invalidez, adquiere la condicion de derecho fundamental por su

conexidad con el derecho a la vida”; ademas:

“De esta manera en razon a la invalidez que tiene la persona, ésta se encuentra en un estado
de indefension que merece una especial proteccion, pues resulta muy dificil considerar que
pueda encontrar otra fuente de ingresos diferente a su pensién, con la cual garantice su
derecho al minimo vital.” En relacion con la procedencia de la accién de tutela en casos en
donde el no reconocimiento de la pension de invalidez transgrede el minimo vital, la Corte ha
dicho:

‘Cuando la autoridad publica o el particular encargado de prestar los servicios inherentes a la
seguridad social la vulneran, al privar arbitrariamente a una persona de la pensién de invalidez
que le permite su digna subsistencia, estdn sometidos a la jurisdiccion constitucional en cuanto
amenazan de manera directa derechos constitucionales, por lo cual la controversia acerca de la
correspondiente proteccion judicial no debe darse en el plano de la ley sino en el nivel superior
de la normatividad fundamental. De alli que tenga validez en tales casos la accion de tutela, si
falta un mecanismo ordinario con suficiente aptitud y eficacia para imponer de manera
inmediata el debido respeto a los preceptos constitucionales’.” (T-138 de febrero 17 de 2005,

M. P. Humberto Antonio Sierra Porto).

Asi, esta visto que tal derecho constituye una garantia para quienes han sufrido un detrimento en
su capacidad laboral y como consecuencia, no estan en condiciones de procurarse los medios
basicos de subsistencia. En efecto, en razon de la invalidez que tiene la persona y por su estado
de debilidad manifiesta (art. 13 y 48 Const.), merece una proteccion especial, por la
imposibilidad de encontrar otra fuente de ingresos con la cual se garantice su acceso al minimo

vital.

De igual manera en sentencia T-1291 de diciembre 7 de 2005, M. P. Clara Inés Vargas

Hernandez, se indico:
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“Especificamente acerca del reconocimiento y pago de una pension, esta Corporacion ha
aceptado reiteradamente que la tutela constituye un medio legitimo en el cual se protegen por
conexidad derechos fundamentales como la igualdad, la vida y los derechos del trabajador.
Tenemos entonces que es tangible la vocacidn asignada al amparo constitucional cuando se
presenten conflictos en el funcionamiento del sistema de seguridad social y se ponga en
peligro, por conexidad, cualquier derecho fundamental. Es necesario identificar entonces,
cudles han sido algunas de las directrices planteadas por esta Corporacién, cuando en la

aplicacion de las normas que definen este sistema, se vulneren derechos fundamentales. ”

Como conclusion, es preciso aceptar que en el Congreso se encuentra la facultad para regular y
definir integramente el sistema de seguridad social y que dentro de tales prerrogativas se
encuentra la posibilidad de establecer los requisitos y condiciones para acceder a los
subsistemas y los beneficios incluidos en éstos. Sin embargo, tal y como se sefialg, la
determinacion de esas condiciones no puede contrariar la Constitucion Politica ni desconocer

los principios que lo gobiernan.

3.5. Ante las competencias asignadas al legislador en la materia, es necesario entender que las
estrategias adoptadas por éste no tienen caracter absoluto y menos aislado, y deben ajustarse a
los requerimientos de la Constitucion y, en general, corresponder a los principios que lo rigen.
Dentro de este ambito, la Corporacion ha sefialado que la accion de tutela constituye un
mecanismo iddneo para proteger a aquellos que, en aplicacion de la norma juridica o ante la
inexistencia de ella, no pueden acceder a los beneficios que integran el sistema, son
discriminados, desprotegidos, o que son excluidos por accion u omisién del agente o la

autoridad puablica

eee cee eee

Concluimos entonces que por regla general, a partir de los derechos prestacionales no es
posible encauzar pretensiones subjetivas a través de la tutela, salvo que el desconocimiento de

cualquiera de aquellos vulnere de manera manifiesta y directa los derechos fundamentales. A
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partir de tal fendmeno se podréa predicar la transmutacion del derecho social hacia una realidad

concreta en favor de un sujeto especifico, merecedora de ser protegida por este medio.

3.6. Pues bien, conforme al panorama planteado, la Corte ha identificado en varias
oportunidades al derecho a la seguridad social como un medio esencial para la satisfaccion de
varios derechos fundamentales, entre ellos la vida, la dignidad humana, el trabajo y la igualdad.
Para el efecto, y una vez de frente a la ponderacion de éstos con las condiciones previstas en los
diferentes subsistemas de la seguridad social, ha reconocido varias condiciones especiales o de
excepcion sobre el funcionamiento “normal” del sistema, sobre todo en lo que respecta a los

’

sujetos de especial proteccion sefialados en la Constitucion Politica.’

Por tanto, las autoridades deben actuar en concordancia con tal situacion de debilidad y
obrar con diligencia en la atencion del fisicamente disminuido, a quien correlativamente se le
debe asegurar ese derecho al minimo vital, esto es, la provisidn de unas condiciones que
permitan la subsistencia, donde sus necesidades inalienables estén satisfechas, todo enmarcado

dentro del fundamental concepto de la dignidad humana.

Cuarta. Juntas de Calificacién de Invalidez.

Segun ha reiterado esta Corte (SENTENCIA T-595 DE 2002), “la Carta Politica de 1991
contempla una especial proteccidon para todos aquellos grupos marginados o desaventajados
de la sociedad que, en razon a su situacion, suelen ver limitado el ejercicio y el goce efectivo

de sus derechos fundamentales”.

De igual forma, ha precisado que las Juntas de Calificacion de Invalidez, pueden ser sujetos de la
accion de tutela (SENTENCIA C-1002 DE 2004), pues “son verdaderos organos publicos
pertenecientes al sector de la seguridad social que ejercen una funcién publica pese a que los

miembros encargados de evaluar la pérdida de capacidad laboral sean particulares”. Ademas,
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“su estructura general esta determinada por la ley, lo que indica que no es la iniciativa

privada la que seiiala su composicion interna”.

En la misma providencia se determind “que la importancia de los dictdmenes proferidos por las
Juntas de Calificacion de Invalidez radica en que sus decisiones constituyen el fundamento
juridico autorizado, de caracter técnico cientifico, para proceder con el reconocimiento de las
prestaciones sociales cuya base en derecho es la pérdida de la capacidad laboral de los
usuarios del sistema de seguridad social. Como ya se dijo, el dictamen de las juntas es la pieza
fundamental para proceder a la expedicion del acto administrativo de reconocimiento o
denegacion de la pension que se solicita. En este sentido, dichos dictdmenes se convierten en
documentos obligatorios para efectos del reconocimiento de las prestaciones a que se ha hecho

alusion”.

De acuerdo con lo previsto en el articulo 11 del Decreto 2463 de 20011, “las juntas de
calificacion de invalidez son organismos de creacion legal, autonomos, sin &nimo de lucro, de
caracter privado, sin personeria juridica, cuyas decisiones son de caracter obligatorio. Sus
integrantes son designados por el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, de conformidad con
lo sefialado en el articulo 17 del presente decreto, no tienen el caracter de servidores publicos,
no devengan salario, ni prestaciones sociales, sélo tienen derecho a los honorarios establecidos

en el presente decreto”.

Su fin primordial es “calificar el grado de pérdida de la capacidad laboral en caso de accidente
o enfermedad” (Decreto 2461, 2001), de conformidad con lo previsto en la ley 100 de 1993 y
en el Manual Unico para la Calificacion de Invalidez.

La Corte en sentencia T- 436 de 2005 (abril 28), M. P. Clara Inés VVargas Hernandez,

concluy6 que las Juntas de Calificacion de Invalidez deben observar unas reglas basicas:
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“i) La solicitud de calificacion de pérdida de capacidad laboral solo podra tramitarse cuando
las entidades hayan adelantado el tratamiento y rehabilitacion integral o se compruebe la
imposibilidad de su realizacion. Al efecto, a tal solicitud se debe allegar el certificado
correspondiente (Art. 9° del Decreto 917 de 1999 y arts. 23 y 25-3 del Decreto 2463 de 2001).

ii) Valoracion completa del estado de salud de la persona cuya invalidez se dictamina o se
revisa, para lo cual las juntas deben proceder a realizar el examen fisico correspondiente antes

de elaborar y sustanciar la respectiva ponencia (Art. 28 ibid.); y

iii) Motivacion de las decisiones adoptadas por estos organismos, pues deben sustanciar los
dictamenes que emiten explicando y justificando en forma técnico cientifica la decision que
adoptan (arts. 28 a 31 ibid).”

Ademas, los articulos 11 y 40 del Decreto 2463 de 2001 asignan competencia a la justicia
ordinaria laboral para conocer de la impugnacién de los dictdmenes de los juntas de calificacion

de invalidez, dado que tales actos no son propiamente administrativos.

Frente a lo anterior, es preciso observar lo previsto en el Decreto 2591 de 1991, articulo 6°
numeral 1°, que hace improcedente la accion de tutela cuando existan otros recursos o medios de
defensa judicial, salvo que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable, debiendo la existencia de dichos medios ser “apreciada en concreto, en cuanto a
su eficacia, atendiendo las circunstancias en que se encuentre el solicitante”, cOmo se ha

precisado en amplia jurisprudencia de esta corporacién (SENTENCIA T-1128, 2005).

Ello significa que puede el interesado ejercer la accion de tutela cuando pretenda impedir

la consumacién de un dafio actual, grave e inminente a sus derechos fundamentales, de manera
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transitoria o definitiva, siempre y cuando se establezca que para el caso en concreto dichos
medios no resultan eficaces como la tutela para la proteccién inmediata de los derechos
conculcados o0 amenazados. De tal manera, se ha precisado que no es suficiente que existan otros
medios de defensa judicial para debatir un asunto, sino que es preciso, ademas, que tales medios

sean idoneos para garantizar la efectiva proteccion de los derechos reclamados.

Respecto a la capacidad econémica, es de sefialar:

“... la jurisprudencia constitucional ha acogido el principio general establecido en nuestra
legislacion civil referido a que incumbe al actor probar el supuesto de hecho que permite la
consecuencia juridica de la norma aplicable al caso, excepto los hechos notorios y las

afirmaciones o negaciones indefinidas, las cuales no requieren prueba.

En este sentido, la Corte Constitucional ha entendido que él no contar con la capacidad
econdmica es una negacion indefinida que no requiere ser probada y que invierte la carga de la

prueba en el demandado, que debera probar en contrario.

De otra parte, en materia de incapacidad econdmica la Corte Constitucional ha establecido que:
(i) no existe una tarifa legal para su prueba, pues, para la Corporacion, ésta puede verificarse a
través de cualquier medio probatorio, incluyendo la presuncion legal de la incapacidad, y (ii) se

aplica la presuncion de buena fe establecida en el articulo 83 de nuestra Carta Politica.’
(SENTENCIA T-151, 2006) (No esta en negrilla en el texto original.)

Reiterando la jurisprudencia de esta corporacion es de sefialar:

“... la pension de invalidez representa para quien ha perdido total o parcialmente la capacidad
de trabajar y no puede por si mismo proveerse de los medios indispensables para su
subsistencia, un derecho esencial e irrenunciable’, debido a que ésta se convierte en la Unica

fuente de ingresos y por tanto, el medio por excelencia para obtener, ante la adversidad, lo
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necesario para mantener una familia y subsistir en condiciones dignas y justas... frente a estas
condiciones esta Corporacion ha concluido que ‘El Estado entonces debe nivelar esa situacion,

mediante el otorgamiento de una prestacion economica y de salud’.

Bajo los términos anteriores la pension de invalidez se concreta como una medida de justicia
social que refuerza los principios constitucionales orientados hacia la proteccion especial de las
personas discapacitadas, que por situaciones involuntarias o tragicas ‘requieren un tratamiento
diferencial positivo y protector, con el fin de recibir un trato digno e igualitario en la comunidad
(inciso 2°y 3° del articulo 13 de la C.N.)".

Tenemos, en conclusién, que la naturaleza de la pension de invalidez tiene su sustento mas claro
en la dignidad del discapacitado y es, sin duda, uno de los elementos esenciales a traves del cual
se predica, en términos reales, la proteccion especial de éste y su integracion a la sociedad, es
decir, tal y como se anot0, constituye una verdadera estrategia para hacer frente a la
minusvalia. En la medida en que dicha prestacion constituya el Unico medio para que el
discapacitado derive su subsistencia, adquiere una connotacion fundamental que merece ser
resguardada a través de la accion de tutela.” (SENTENCIA T-1291, 2005)

Por consiguiente, en aras de proteger la dignidad humana, la seguridad social, la salud, la
proteccion reforzada a quienes se hallen en circunstancia de debilidad manifiesta y el minimo
vital, se dejara sin efectos el dictamen proferido por la Junta Nacional de Calificacién de
Invalidez, asi como la Resolucion por la cual se neg6 el derecho al reconocimiento de la pension
de invalidez y, en su lugar, se ordenara a la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez realice

nueva evaluacion técnica cientifica del grado de peérdida de la capacidad laboral.
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Sentencia T-092/10

Ciertamente tal derecho constituye una garantia excepcional para quienes han sufrido un
menoscabo en su capacidad laboral y, como consecuencia, no estan en condiciones de
procurarse los medios basicos de subsistencia. En efecto, en razon de la invalidez que padece la
persona y por su estado de debilidad manifiesta, merece una proteccién especial, por la

imposibilidad de encontrar otra fuente de ingresos con la cual se garantice su minimo vital.

I11. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL.

Tercera. Procedencia excepcional de la accion de tutela para impetrar el reconocimiento de

pensién de invalidez. Reiteracion de jurisprudencia.

3.1. Esta corporacion ha sefialado que, en principio, la accién de tutela resulta improcedente para
obtener el reconocimiento y pago de pensiones, debido al caracter residual y subsidiario que
regula este mecanismo de proteccion de derechos fundamentales, pues, por un lado, la
efectividad del derecho reclamado depende del cumplimiento de requisitos y condiciones
sefialadas en la ley y, por otro, si llegara a existir controversia, el interesado cuenta con medios
ordinarios de defensa judicial consagrados al efecto (SENTENCIA T-01, 2009).

3.2. Sin embargo, de manera excepcional se acepta la procedencia del amparo constitucional, si
se llegare a establecer que aquellos mecanismos judiciales de que dispone el afectado no son lo
suficientemente efectivos para evitar un perjuicio irremediable (SENTENCIA T-607, 2007),
resultando asi idoneo el medio constitucional para amparar a quien afronta la vulneracién de un
derecho que, en la situacion factica particular, se integra con la fundamentalidad de los derechos

a la vida digna y al minimo vital. Al respecto, la Corte Constitucional ha manifestado:

“Cuando la autoridad publica o el particular encargado de prestar los servicios inherentes a la
seguridad social la vulneran, al privar arbitrariamente a una persona de la pensién de

invalidez que le permite su digna subsistencia, estdn sometidos a la jurisdiccion constitucional
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en cuanto amenazan de manera directa derechos constitucionales, por lo cual la controversia
acerca de la correspondiente proteccion judicial no debe darse en el plano de la ley sino en el
nivel superior de la normatividad fundamental. De alli que tenga validez en tales casos la
accion de tutela, si falta un mecanismo ordinario con suficiente aptitud y eficacia para

imponer de manera inmediata el debido respeto a los preceptos constitucionales.”

(SENTENCIA T-248, 1998).

3.3. Sabido es cuan gravoso resulta someter a un litigio ordinario laboral o contencioso
administrativo, con su lenta evacuacion y vicisitudes, a alguien que padece una disminucion
en su capacidad laboral, quedando a la espera de una decision final mientras le rondan

dificultades y perjuicios para el desenvolvimiento inmediato de su vida personal y familiar.

3.4. En un contexto meramente legal, se aprecia que para el otorgamiento de la pensién de
invalidez, el articulo 9° de la Ley 776 de 2002 sefiala que “se considera invalida la persona
que por causa de origen profesional, no provocada intencionalmente, hubiese perdido el
cincuenta por ciento (50%) o mas de su capacidad laboral de acuerdo con el Manual Unico de

Calificacion de Invalidez vigente a la fecha de la calificacion”.

3.6. Se acepta entonces la procedencia de la accién de tutela para el reconocimiento y pago
de esta categoria de pensiones, analizando las especiales circunstancias de cada caso, pues
estando en controversia derechos fundamentales, “las autoridades administrativas deben
actuar en concordancia con tal situacion de debilidad y desempefiarse con la mayor idoneidad
posible frente a estos casos” (SENTENCIA T-1154 , 2001), procurando que quien ha sufrido

una contingencia pueda sobrellevar un estilo de vida digno, hasta donde sea posible.

Como se recordara, excepcionalmente, los medios ordinarios de defensa devienen
insuficientes o tardios para garantizar la proteccion de los derechos fundamentales, por
cuanto el tramite establecido para el reconocimiento pensional puede en ocasiones no

propiciar una solucion célere, mientras el estado de indefension y limitacion en que se
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encuentran estas personas, a partir de su propia incapacidad laboral, les impide encontrar
otro medio de subsistencia diferente a la anhelada mesada (SENTENCIA T-062 , 2009).

Cuarta. Naturaleza juridica de las Juntas de Calificacion de Invalidez.

4.1. Previendo las discrepancias que pudieran suscitarse entre las entidades encargadas
(Republica, 2005) de calificar el grado de pérdida de capacidad laboral del trabajador, fue
promulgado el Decreto 2463 de 2001, “Por el cual se reglamenta la integracion, financiacién

y funcionamiento de las Juntas de Calificacion de Invalidez”.

Fueron distinguidas expresamente unas situaciones que permiten determinar el grado de
pérdida de la capacidad laboral de una persona a través de las Juntas de Calificacion de
Invalidez (JCI), segun se trate, contemplando asuntos definibles en una sola instancia

(Congreso de la Republica, 2001) o los que admiten dos.

El numeral 1° del articulo 3° del citado Decreto establece, en cuanto a la “calificacion del grado

de pérdida de la capacidad laboral” (no esta en negrilla en el texto original):

“Correspondera a las siguientes entidades calificar el grado de pérdida de la capacidad laboral

en caso de accidente o enfermedad:

1. Las juntas regionales de calificacion de invalidez decidiran sobre las solicitudes de
calificacién de pérdida de la capacidad laboral requeridos por las autoridades judiciales o
administrativas, evento en el cual, su actuacion serd como peritos asignados en el proceso.”

4.2. Por su parte, el articulo 238 del Cdodigo de Procedimiento Civil (modificado por el 1°, nim.
110 del D. 2282 de 1989), estatuye que dentro de los efectos atribuibles a los dictdmenes
emitidos por los peritos, esta la posibilidad que le asiste al juez de conocimiento de acceder a una
“solicitud de aclaracion o adicion” de la misma experticia, sin que ello dé lugar a que se dilate

la revision del mismo dictamen ante la autoridad respectiva:

“Contradiccion del dictamen. Para la contradiccion de la pericia se procedera asi:
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1. Del dictamen se correra traslado a las partes..., durante los cuales podran pedir que se

2

complemente o aclare, u objetarlo por error grave.

Ahora, conforme prevé el articulo 11 del mismo Decreto 2463, las determinaciones de las Juntas
de Calificacion de Invalidez constituyen decisiones de “cardcter obligatorio” para las partes

involucradas.

En sentencia C-1002 de octubre 12 de 2004, M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra, esta
corporacion indicé que “la importancia de los dictamenes proferidos por las Juntas de
Calificacion de Invalidez radica en que sus decisiones constituyen el fundamento juridico
autorizado, de cardcter técnico cientifico, para proceder con el reconocimiento de las
prestaciones sociales cuya base en derecho es la pérdida de la capacidad laboral de los

usuarios del sistema de seguridad social .

De alli la importancia de definir cualquier inconformidad que llegare a presentarse sobre la
determinacion asumida a través de la JRCI o de la JNCI, pues como fue sefialado en sentencia T-
1180 de diciembre 4 de 2003, M. P. Jaime Araujo Renteria, “se tiene que el ordenamiento legal
vigente contempla las instancias necesarias para calificar las diferentes patologias ocurridas
con ocasion del trabajo, las cuales deberan surtirse en su integridad si existe alguna
controversia sobre la calificacion, pues de ello depende el otorgamiento de las prestaciones

asistenciales y economicas previstas en el sistema de riesgos profesionales”.

4.3. Igualmente, debe tenerse en cuenta que el Manual Unico para la Calificacion de Invalidez,
Decreto 917 de 1999 (Republica C. d.), dispuso en los articulos 4°, 6° y 7° toda una
estructuracion de criterios dirigidos a regular los dictamenes de la calificacion de pérdida de
capacidad laboral, contemplando ademas la posibilidad de apelar ante las instancias
competentes(arts. 33 y 34 ib.). 4.4. De otra parte, debe recordarse que las Juntas de Calificacion
de Invalidez constituyen “organismos de creacion legal, autéonomos, sin dnimo de lucro, de
Cardcter privado, sin personeria juridica”, y por tanto sus actuaciones deberan estar sujetas a la

“observancia de la plenitud de la formas propias de cada” proceso (art. 29 Constitucion).
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4.5. Conforme preve el articulo 33 del Decreto 2463 de 2001, contra el dictamen de la Junta
Regional proceden los recursos de reposicion y apelacion, los cuales deberan ser resueltos dentro

de los 10 dias siguientes a su recepcion.

Ahora bien, No debe olvidarse, ademas y como es obvio, que quienes sufren una disminucion
fisica o psiquica se encuentran en condicion de discapacidad, por lo que sus derechos gozan de
proteccion constitucional reforzada (art. 47 ib.), y que si bien la tutela no resulta procedente, en
principio, para reclamar un derecho prestacional, es viable excepcionalmente cuando se trata de

una persona merecedora de especial proteccion.
Asi, el legislador ha expedido disposiciones que regulan lo atinente a la asuncién de riesgos

profesionales (Republica C. d.) (LEY 100 DE 1993) (LEY 860 DE 2003), contemplando desde

el pago de la incapacidad laboral hasta el reconocimiento de la pensién.

Tenemos, en conclusion, que la naturaleza de la pension de invalidez tiene su sustento mas claro

en la dignidad del discapacitado vy es, sin duda, uno de los elementos esenciales a través del cual

se predica, en términos reales, la proteccion especial de éste v su integracidn a la sociedad, es

decir, tal y como se anotd, constituye una verdadera estrategia para hacer frente a la

minusvalia. En la medida en que dicha prestacién constituya el Unico medio para que el

discapacitado derive su subsistencia, adquiere una connotacion fundamental que merece ser
resguardada a través de la accion de tutela.” (SENTENCIA T-1291 DE 2005)__ (Negrillay
resaltado fuera de texto).

Ciertamente tal derecho constituye una garantia excepcional para quienes han sufrido un
menoscabo en su capacidad laboral y, como consecuencia, no estan en condiciones de procurarse
los medios basicos de subsistencia. En efecto, en razon de la invalidez que padece la persona 'y
por su estado de debilidad manifiesta (arts. 13 y 48 Const.), merece una proteccion especial, por
la imposibilidad de encontrar otra fuente de ingresos con la cual se garantice su minimo vital.
Sentencia: T-328/11
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3.2.1. Procedencia excepcional de la accion de tutela contra los dictamenes proferidos por las

Juntas de Calificacién de Invalidez.

De acuerdo a la jurisprudencia sentada por esta Corporacién (SENTENCIA T-1268 DE 2005),
la accion de tutela no procede en principio para controvertir los dictamenes expedidos por las
Juntas de Calificacion de Invalidez, debido a que la inconformidad que pueda suscitar el
dictamen puede ser resuelta ante la jurisdiccion laboral, tal como lo establece el articulo 40 del
Decreto 2463 de 2001 (ARTICULO 40. CONTROVERSIAS SOBRE LOS DICTAMENES
DE LAS JUNTAS DE CALIFICACION DE INVALIDEZ), esto es, ante la existencia de otro

mecanismo de proteccion judicial.

En efecto, la accion de tutela, de acuerdo al articulo 86 de la Constitucion Politica, es un
mecanismo de proteccion de derechos fundamentales que se orienta bajo los principios de
subsidiariedad e inmediatez, por lo cual, no puede entrar a suplir los instrumentos ordinarios
destinados a dirimir los conflictos que puedan presentarse en virtud de los dictamenes de
calificacion de invalidez. La expedicion de estos dictamenes, deben debatirse ante la jurisdiccion
ordinaria laboral pues conforme al decreto 2463 de 2001, articulo 11, inciso 1, el cual sefiala:
“Los dictamenes de las juntas de calificacion de invalidez no son actos administrativos y sélo
pueden ser controvertidos ante la justicia laboral ordinaria con fundamento en el articulo 2o.
del Codigo de Procedimiento Laboral.”. Con todo, es claro que al no ser actos administrativos,

no puede acudirse a la jurisdiccidon contenciosa administrativa para su examen.

Ahora bien, teniendo en cuenta la existencia de mecanismos ordinarios para controvertir los
dictdmenes de calificacién de invalidez, y que al ser este el conducto ordinario, al tutela deviene
improcedente cuando se pretende utilizar como mecanismo principal y no subsidiario para esta
clase de debates. No obstante, la Corte también ha establecido dos situaciones en las cuales el

recurso de amparo procede de manera excepcional frente a la regla general de improcedencia:

“En primer lugar, la accion de tutela procederd como mecanismo definitivo en el evento en que

el medio judicial previsto para este tipo de controversias no resulte idoneo y eficaz en el caso
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concreto, lo cual debera ser analizado por el juez de tutela atendiendo las circunstancias en que
se encuentre el solicitante (SENTENCIA T-436 DE 2005).

Por ejemplo, en la sentencia T-108 de 2007, la Sala Cuarta de Revision concluyé que el proceso
ordinario laboral no era idéneo y eficaz en el caso de una persona a la cual se le habia
suspendido el pago de su pensién de invalidez en virtud de que una junta de calificacion de
invalidez, con violacién del debido proceso, determiné que su incapacidad laboral habia
disminuido de forma tal que ya no alcanzaba el porcentaje a partir del cual la legislacion otorga
tal prestacion. Lo anterior, debido a su edad -62 afios-, su estado de salud —sufria de varios
padecimientos tales como artrodesis de tobillo y rodilla, hipertensién arterial, dermatosis,
insuficiencia venosa cronica de miembros inferiores, etc.-, la consecuente imposibilidad de
obtener un trabajo y la ausencia de otro ingreso que le permitiera procurarse una subsistencia

digna para él y su familia”.

(..)

En segundo lugar, procedera como mecanismo transitorio, a pesar de la existencia de un medio
judicial ordinario idéneo y eficaz, cuando es necesaria para evitar un perjuicio irremediable
para lo cual también resulta necesario considerar la situacion concreta del solicitante
(SENTENCIA T-859 DE 2004).

Asi, en la sentencia T-859 de 2004, la Sala Novena de Revision considero que era procedente
conceder el amparo en forma transitoria a una persona con discapacidad mental calificada
como invéalida a quien se le habia negado el reconocimiento de la pension de sobrevivientes con
base en gue la fecha de estructuracion de la invalidez determinada por la junta de calificacion
era posterior a la muerte de su padre, a pesar de que su enfermedad se habia manifestado desde
los dos (2) afios. Se indico que “ni la accionante ni su representada disponen de recursos
suficientes para asumir por su cuenta el tratamiento médico (...) sin el cual su salud y calidad de
vida amenazan con deteriorarse mas. Aunado a lo anterior, es importante recordar que (...) es
una persona con una discapacidad fisica mayor al cincuenta (50%) por ciento, lo que le impide

laborar y por ende procurarse un ingreso propio. De todo lo anterior se infiere que la afectada
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se encuentra frente a un perjuicio irremediable que hace viable la proteccién de sus derechos
fundamentales”. (SENTENCIA T-773 DE 20009).

En igual sentido, la Corte en reiterada jurisprudencia ha sefialado que cuando se trata de proteger
derechos de personas disminuidas fisica o psiquicamente, el examen de procedibilidad frente al
recurso de amparo debe hacerse menos estricto, pues se esta ante un sujeto de especial proteccion

constitucional:

“...en ciertos casos el andlisis de la procedibilidad de la accion en comento debera ser llevado a
cabo por los funcionarios judiciales competentes con un criterio mas amplio, cuando quien la
interponga tenga el caracter de sujeto de especial proteccién constitucional —esto es, cuando
quiera que la accion de tutela sea presentada por nifios, mujeres cabeza de familia,

discapacitados, ancianos, miembros de grupos minoritarios o personas en situacion de pobreza

extrema. En estos eventos, la caracterizacion de perjuicio irremediable se debe efectuar con una
Optica, si bien no menos rigurosa, si menos estricta, para asi materializar, en el campo de la
accion de tutela, la particular atencion y proteccion que el Constituyente otorgé a estas
personas, dadas sus condiciones de vulnerabilidad, debilidad o marginalidad” (SENTENCIA
T-456 DE 2004).

En efecto, tal como lo sefala la jurisprudencia, la accion de tutela es el mecanismo constitucional
por medio del cual las personas de las caracteristicas alli descritas (mujeres cabeza de familia,
discapacitados, ancianos, etc.) pueden solicitar al juez de tutela la proteccién de los derechos
fundamentales que considere vulnerados por autoridades o publicas o privadas que presten un

servicio publico.

Al respecto, es necesario sefialar de manera insistente que dada la especial condicion del sujeto
activo que interpone la accion, el estudio del caso debe realizarse con base en un analisis méas

laxo respecto de las calidades y condiciones especiales del mismo.

Asi entonces, tal como lo establece la jurisprudencia constitucional, cuando los mecanismos

ordinarios no resultan ser los més eficaces e inmediatos para la proteccion de los derechos
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fundamentales de las personas, la accion de tutela, a pesar de ser un instrumento subsidiario, se

constituye como el principal medio de garantia de derechos.

3.2.2. Naturaleza y régimen legal de los dictdmenes proferidos por las Juntas de Calificacion de

la Invalidez.

Las Juntas de calificacion de invalidez deben calificar la capacidad laboral de conformidad con
lo previsto en la ley 100 de 1993 y en el manual Unico para la calificacion de invalidez, expedido
por el Gobierno Nacional, vigente a la fecha de calificacion (Articulo 41 de la ley 100 de 1993 y
articulo 4 decreto 2463 de 2001).

La jurisprudencia constitucional y la ley, han definido las pautas bajo las cuales los miembros de
las juntas de calificacion de invalidez deben proferir sus dictamenes. Por ejemplo, el articulo 2
del Decreto 2463 de 20012, sostiene:

“ARTICULO 20. PRINCIPIOS RECTORES. La actuacion de los integrantes de la junta de
calificacion de invalidez estara regida por los postulados de la buena fe y consultara los
principios establecidos en la Constitucion Politica y en la Ley 100 de 1993, las disposiciones del
Manual nico para la Calificacion de la Invalidez, asi como las contenidas en el presente

decreto y deméas normas que lo complementen, modifiquen, sustituyan o adicionen”.

En el mismo sentido, el Decreto 2463 de 2001 sefiala que las juntas de calificacion de invalidez
son “organismos de creacion legal, autonomos, sin animo de lucro, de cardcter privado, sin
personeria juridica (...) ”, cuyos integrantes, designados por el Ministerio de Proteccion Social,
“no tienen el caracter de servidores publicos, no devengan salario, ni prestaciones sociales, solo
tienen derecho a los honorarios establecidos en el presente decreto”. Al respecto, la Sala Plena
ha precisado, en sede de constitucionalidad, que las juntas de calificacion de invalidez “(...) son
verdaderos organos publicos pertenecientes al sector de la seguridad social que ejercen una
funcion publica pese a que los miembros encargados de evaluar la pérdida de capacidad laboral

sean particulares”.
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En cuanto a lo anterior, esta Corte ha indicado que los dictamenes emitidos por las juntas de
calificacion de invalidez “debe ser motivados, en el sentido de manifestar las razones que
justifican en forma técnico-cientifica la decision” (SENTENCIA 424 DE 2007), lo que guarda
total coherencia con el articulo 31 del Decreto 2463 de 2001 que prescribe que éstos “deben
contener las decisiones expresas y claras sobre el origen, fecha de estructuracion y calificacion

porcentual de pérdida de la capacidad laboral .

Igualmente ha sostenido que:

(iii) “Los dictamenes que emitan las juntas de calificacion, deben contener expresamente los
fundamentos de hecho y de derecho que dieron origen a esta decision [segun el articulo 9° del
decreto 2463 de 2001 que] (...) indica que los fundamentos de hechos son todos aquellos que se
relacionan con la ocurrencia de determinada contingencia, lo cual incluye historias clinicas,
reportes, valoraciones o examenes médicos periddicos; y en general, los que puedan servir de
prueba para certificar una determinada relacién causal, tales como certificado de cargos y
labores, comisiones, realizacion de actividades, subordinacion, uso de determinadas
herramientas, aparatos, equipos o elementos, contratos de trabajo, estadisticas o testimonios,
entre otros, que se relacionen con la patologia, lesién o condicion en estudio y que los
fundamentos de derecho son todas las normas que se aplican al caso de que se trate”

(SENTENCIA 424 DE 2007).

Como se ha visto, el debido proceso rige de manera general las actuaciones surgidas en torno a la
forma en que las juntas de calificacion de invalidez ejecutan el procedimiento sefialado para
establecer fecha, origen y porcentaje de calificacion, entre otros items. Todo ello con la
fundamentacion suficiente que debe basarse principalmente en los elementos probatorios clinicos

y valoraciones cientificas a que haya lugar en cada caso particular.

3.2.3. El debido proceso en las actuaciones de las Juntas de Calificacion de Invalidez.

Particularmente, el procedimiento establecido en cuanto a la forma en que deben adoptar los

dictamenes las Juntas de Calificacion de Invalidez esta establecido en los articulos 38 a 43 de la
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Ley 100 de 1993, el Manual Unico para la Calificacion de la Invalidez (decreto 917 de 1997) vy el
Decreto 2463 de 2001 —por el cual se reglamenta la integraciéon, financiacion y funcionamiento

de las Juntas de Calificacion de Invalidez.

Igualmente, en torno al desarrollo jurisprudencial acerca de las actuaciones de las juntas de
calificacion de invalidez, la Corte identificé ciertas reglas que dirigen esta clase de organismos al

momento de tramitar las solicitudes de calificacion.

En conclusion, las Juntas de Calificacion de Invalidez al momento de examinar la situacion de
incapacidad de un trabajador que solicita ser valorado, deben atender el principio de buena fe y
debido proceso, valorando exhaustivamente cada una de las patologias de la persona y
calificando de manera razonable en base a la experiencia que los antecede y la formacion
profesional, los distintos aspectos que contenidos en sus dictamenes como lo son, la fecha de

estructuracion, el porcentaje de invalidez y el origen de la misma.

En la sentencia T-436 de 2005, en la que se censuraba un dictamen proferido por la Junta

Nacional de Calificacion de la Invalidez, la Corte afirmo lo siguiente:

“Lo anterior significa que aun contando el interesado con recursos o medios de defensa
judiciales, puede ejercer de todas formas la accién de tutela cuando pretenda impedir la
consumacion de un dafio actual, grave e inminente a sus derechos fundamentales, de manera
transitoria o definitiva siempre y cuando se establezca que para el caso concreto dichos medios
no resultan eficaces como la tutela para la proteccion inmediata de los derechos conculcados o
amenazados. Asi ya lo ha aceptado amplia jurisprudencia de esta Corporacion, que ha
precisado gque no es suficiente que existan otros medios de defensa judicial para debatir un
asunto, sino que es preciso, ademas, que tales medios sean idéneos para garantizar la efectiva

proteccion de los derechos reclamado”.

La accidn de tutela como mecanismo transitorio.
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De conformidad con lo preceptuado en el articulo 86 de la Constitucion Politica, la tutela puede
proceder, aunque exista otro medio defensa judicial, cuando se invoque como mecanismo

transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

En relacion con el perjuicio irremediable, en innumerables fallos la Corte ha establecido un
minimo de requisitos para que este se pueda configurar [3]. En primer lugar, el perjuicio tiene
que ser inminente, es decir, que esté proximo a suceder, lo que significa que se requiere contar
con los elementos facticos suficientes que asi lo demuestren, en razén a la causa u origen del
dafio, a fin de tener la certeza de su ocurrencia. En segundo lugar, se debe determinar que el
perjuicio sea grave, es decir, representado en un detrimento sobre un bien altamente significativo
para la persona, puede ser moral o material, y que sea susceptible de determinacion juridica. En
tercer término, el perjuicio producido o préximo a suceder, requiere la adopcion de medidas
urgentes que conlleven la superacion del dafio, lo que se traduce en una respuesta adecuada
frente a la inminencia del perjuicio y que esa respuesta armonice con las particularidades de cada
caso. Por altimo, la medida de proteccion debe ser impostergable, o sea, que no pueda
posponerse en el tiempo, ya que tiene que ser oportuna y eficaz, a fin de evitar la consumacion

del dafio antijuridico irreparable.

En consecuencia, cuando todas y cada una de las caracteristicas anteriormente mencionadas
converjan frente a una determinada situacién, aunque exista otro medio de defensa judicial el
amparo de tutela es procedente porque de lo contrario se le violarian flagrantemente los derechos
fundamentales al peticionario, toda vez que, contando con otra via judicial, ésta resulta

inadecuada e ineficaz frente a la gravedad e inminencia del perjuicio que se pudiera producir.

Sin embargo, cuando estos supuestos no aparezcan plenamente probados, sera improcedente
conceder el amparo mediante la accidn de tutela, ya que el peticionario podra acudir ante la
jurisdiccion ordinaria o contenciosa, segun el caso, a fin de obtener la proteccion que pretende.
El perjuicio que no sea de tal magnitud, no requerira de imperiosa proteccion por via de tutela,
menos aun cuando esta pendiente una decision de otra autoridad judicial sobre los mismos

hechos.
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Sobre el particular la Corte, en sentencia T-1316 de 2001,[4] al referirse a la accion de tutela

como mecanismo transitorio cuando existe un perjuicio irremediable, preciso que:

“Por su parte, cuando la tutela es utilizada como mecanismo transitorio, esto es, a pesar de la
existencia de otros medios de defensa judicial, su procedencia resulta condicionada a la amenaza

de un perjuicio irremediable, que segun la jurisprudencia tiene las siguientes caracteristicas:

En primer lugar, el perjuicio debe ser inminente o proximo a suceder. Este exige un considerable
grado de certeza y suficientes elementos facticos que asi lo demuestren, tomando en cuenta,
ademas, la causa del dafio. En segundo lugar, el perjuicio ha de ser grave, es decir, que suponga
un detrimento sobre un bien altamente significativo para la persona (moral o material), pero que
sea susceptible de determinacion juridica. En tercer lugar, deben requerirse medidas urgentes
para superar el dafio, entendidas éstas desde una doble perspectiva: como una respuesta adecuada
frente a la inminencia del perjuicio, y como respuesta que armonice con las particularidades del
caso. Por altimo, las medidas de proteccion deben ser impostergables, esto es, que respondan a
criterios de oportunidad y eficiencia a fin de evitar la consumacion de un dafio antijuridico

irreparable.

5. En consecuencia, no todo perjuicio puede ser considerado como irremediable, sino solo aquel
que por sus caracteristicas de inminencia y gravedad, requiera de medidas de proteccidn urgentes
e impostergables. Con todo, esta prevision del articulo 86 de la Carta debe ser analizada en forma
sistematica, pues no puede olvidarse que existen ciertas personas que por sus condiciones
particulares, fisicas, mentales o econémicas, requieren especial proteccion del Estado, como
ocurre, por ejemplo, en el caso de los nifios, las mujeres embarazadas, los menesterosos o las

personas de las tercera edad”.

Teniendo en cuenta lo anterior, la accion de tutela inicamente sera procedente, aunque exista
otra via judicial, cuando se utilice como mecanismo transitorio y con el fin exclusivo de evitar un
perjuicio considerado como irremediable. Por lo que se trata de la modalidad cautelar del

proceso de tutela, como quiera que su objeto es la adopcion de una medida judicial de tipo
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provisional que, protegiendo un derecho fundamental, prevenga la realizacion de un perjuicio

irremediable, mientras en el proceso ordinario se decide definitivamente el fondo del asunto.

En Gltimas, correspondera siempre al juez de tutela, como un deber, examinar las circunstancias
de hecho y de derecho que le permitan concluir que se esta frente a una situacion que conlleve un
perjuicio irremediable, con el andlisis de todos los elementos que lo conforman, evento en el cual
la proteccion sera procedente. Pero cuando no se cumpla con los anteriores requisitos se debera
negar el amparo, toda vez que el peticionario cuenta con otra via judicial para hacer efectiva su

reclamacion.

4. Improcedencia de la tutela para el reconocimiento de la pension.

La Corte también ha explicado la improcedencia de la accion de tutela cuando se trata del
reconocimiento de la pension, por cuanto dicha peticion es una controversia que se suscita entre
la entidad a cargo y el eventual pensionado, lo que se traduce en un derecho de caracter litigioso

que debe ser resuelto por la autoridad respectiva.

Por regla general, la accidn de tutela no procede cuando se trata de un derecho no reconocido, ni
extrajudicial ni judicialmente, por lo que deben entrar a operar los mecanismos ordinarios de

defensa para que el peticionario alcance el fin perseguido.

En algunos casos la Corporacion ha ordenado el pago de una pensién, ya reconocida por la
institucién de seguridad social respectiva, esto en forma excepcional y como mecanismo
transitorio, cuando es evidente la ineficacia de la otra via judicial, ya que el actor se encuentra
ante una verdadera situacion de perjuicio irremediable, como por ejemplo, cuando se trata de una
persona de la tercera edad y ésta sufre de una enfermedad incurable o extremadamente grave,

como para esperar la solucion por el medio judicial ordinario.[5]

Asi, en numerosos fallos [6], ha precisado que mediante tutela no se pueden decretar pensiones,
ya que sélo se exige mediante ésta que se dé una respuesta adecuada para que a la persona se le
defina, si se le reconoce 0 no una pension, invocando el derecho de peticion. Es claro que hay

que distinguir entre el derecho de peticion, para obtener pronta resolucion, y el contenido de lo
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que se pide, cuestion diferente, y sobre la cual no puede por medio de tutela, pretender que se le

realice el reconocimiento de la mencionada prestacion.

Al respecto, esta Corporacion en la sentencia T- 969 de 2001, ha precisado que:

“La Corte Constitucional ha considerado que la proteccion del derecho a la seguridad social de
las personas no entrafia la posibilidad de reconocimiento de los derechos pensionales de las
personas por parte del juez de tutela.

La accion de tutela es un instrumento idoneo para solicitar el pago de una pensidn ya reconocida
por la institucion de seguridad social respectiva. Sin embargo, cuando se trata de una pensién
que aun no ha sido reconocida, el particular tiene derecho a obtener una decision por parte de la
administracion con base en su derecho fundamental de peticion, sin que ello lo libere de la

obligacion de cumplir con el trdmite legal previsto para el reconocimiento.

En efecto, al Juez de tutela no le corresponde sefialar el contenido de las decisiones que deban
tomar las autoridades publicas en ejercicio de sus atribuciones constitucionales y legales, como
la de reconocer una pension, pues fuera de carecer de competencia para ello, no cuenta con los
elementos de juicio indispensables para resolver sobre los derechos por cuyo reconocimiento y
efectividad se propende. En este sentido ha sido clara la jurisprudencia de la Corporacién en
indicar que “los fallos emitidos en materia de accion de tutela no tienen virtualidad para declarar

derechos litigiosos, menos aun cuando de estos se predica su caracter legal”.

De la misma manera se ha indicado que:

“El Juez de la tutela no puede, entonces, reemplazar a la autoridad competente para resolver
aquello que le autoriza la ley, sino que su accionar es un medio de proteccion de derechos
propios de la persona humana en su primacia. Por ello, no es pertinente como asi ocurre en el
presente asunto, formular la accién de tutela, por cuanto supone desconocer los medios

ordinarios para dirimir controversias acerca de la titularidad de una pension de jubilacién. (...).
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De manera pues que, es improcedente la accion de tutela para el reconocimiento de un derecho
pensional salvo en la circunstancia de la ineptitud del medio judicial establecido en el
ordenamiento juridico para tramitar dicho asunto o de la ocurrencia del perjuicio irremediable
que haga viable el amparo tutelar transitorio y urgente para evitar la vulneracion irreparable de
los derechos fundamentales que resulten en juego, mientras se resuelve en forma definitiva el

respectivo asunto por el sistema judicial ordinario”.

De lo anterior la Corte concluye que la accion de tutela no procede cuando la pretension sugiere
el reconocimiento de la pensién de jubilacion, por cuanto supone desconocer los medios
judiciales ordinarios para dirimir la controversia acerca de la titularidad de la mencionada

pension.

Improcedencia de la accion de tutela para el reconocimiento de derechos prestacionales

Como es sabido, de conformidad con el inciso tercero del articulo 86 de la Constitucion Politica,
la accion de tutela procede cuando quien la ejerce no cuenta con otro mecanismo para proteger
sus derechos fundamentales, o el establecido no resulta eficaz, dadas las circunstancias
especificas del agraviado; porque al Juez de tutela no le esta permitido asumir el conocimiento
de aquellos asuntos que cuentan con instrumentos adecuados de proteccion en el ordenamiento,

dado el caracter subsidiario y residual del amparo previsto en la disposicion en cita.

Lo anterior, sin perjuicio de la posibilidad que tienen las personas de recurrir a la accion de tutela
como mecanismo transitorio para precaver el menoscabo de sus derechos fundamentales, sobre

el que se cierne el acaecimiento de un perjuicio irremediable y grave.

En ese sentido, se hace necesario que el juez de tutela examine las diferentes vias que ofrece el
ordenamiento juridico frente a la conculcacion que el accionante expone y que el fallador
evidencia; toda vez que como todas las autoridades han sido instituidas para salvaguardar los
derechos de los asociados, en principio todos los mecanismos previstos en el ordenamiento para
proteger a las personas residentes en Colombia, deben asegurar, prima facie, la proteccion de los
derechos fundamentales quebrantados. De suerte que establecida la existencia del mecanismo y
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su eficacia respecto de la proteccion demandada, la accidn de tutela instaurada debe negarse por

improcedente —articulos 2° y 86 C.P.-.

Bajo las anteriores premisas, la Sala determinara si los jueces de instancia, en el presente caso,
acertaron al considerar que la vulneracion del derecho a la igualdad, tal y como fue puesto a su
consideracion puede ser restablecido por otros mecanismos, a los que no han acudido las

accionantes.

3.1 Lacontroversia suscitada en los presentes casos no puede ser resuelta por via de
tutela
Para la Sala resulta claro que la controversia surgida entre las demandantes y el Ministerio de

Relaciones Exteriores presenta aspectos que permiten solucionarla, no solamente a través de los
mecanismos propios de la jurisdiccion ordinaria, sino también haciendo uso de los que prevéen

los procedimientos ante la administracion.

En efecto, las accionantes consideran que su pension de jubilacion debe ser reconocida tomando
como base la asignacion que las mismas efectivamente devengaron, en las sedes de las misiones
diplomaticas en donde prestaron sus servicios, y solicitan que dicha base también sea utilizada
para liquidar su cesantia definitiva, y re liquidar los aportes hechos por la accionada a las

administradoras de pensiones y cesantias a las que estuvieron adscritas.

Pues bien, de conformidad con las normas que regulan el régimen prestacional de los
funcionarios vinculados al servicio diplomatico en el exterior, la definicion de uno u otro modo
de liquidacion supone el examen detallado de las situaciones de cada una de las accionantes, que

demandan el aporte de material probatorio que la entidad accionada tiene derecho a controvertir.

Y exige la determinacion de las normas aplicables, en razén de los cambios normativos que
dicho régimen ha sufrido en los tltimos veinte afios, tal como lo puso de manifiesto la entidad

accionada en sus intervenciones en el tramite de la tutela.
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Igualmente, la materia puesta a consideracion del juez constitucional sugiere el estudio de la
vigencia de los derechos laborales de los funcionarios, pues una de las alegaciones del Ministerio
accionado tiene que ver con la posible pérdida del derecho de reclamar de las acciones, a causa
de la prescripcion de la accion, circunstancia que implica que a la entidad se le debe respetar su
derecho a alegar la extincion, y a las accionantes el de oponerse a su declaratoria, durante una

oportunidad adecuada para el efecto.

De modo que la definicion de estos asuntos y los que se puedan presentar requieren de un amplio
debate probatorio, en donde las partes, con el lleno de las garantias procesales, puedan exponer
sus consideraciones y, asi mismo, controvertir las alegadas en su contra, tal y como lo permiten

los procesos que se tramitan ante la jurisdiccion ordinaria.

Lo expresado, como quiera que la vulneracién de los derechos a la igualdad y a la seguridad
social, son cuestiones que no pueden permanecer ajenas a las decisiones de dicha jurisdiccion,
pues -como se dijo- todas las autoridades fueron instituidas para proteger los derechos y
libertades de los asociados, teniendo, ademas, la obligacion constitucional de hacer efectivas las
garantias y principios constitucionales atinentes a la favorabilidad en materia laboral, y a la
proteccidn especial que demandan las personas de la tercera edad.

Para el efecto resulta pertinente traer a colacion las siguientes consideraciones las que han sido

reiteradas por esta Corporacion:

“(..) Al Juez de tutela no le corresponde sefialar el contenido de las decisiones que deban tomar
las autoridades publicas en ejercicio de sus atribuciones constitucionales y legales, como la de
reconocer una pension, pues fuera de carecer de competencia para ello, no cuenta con los
elementos de juicio indispensables para resolver sobre los derechos por cuyo reconocimiento y
efectividad se propende. En este sentido ha sido clara la jurisprudencia de la Corporacion en
indicar que “los fallos emitidos en materia de accion de tutela no tienen virtualidad para

declarar derechos litigiosos, menos aun cuando de estos se predica su cardcter legal”
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Aunado a lo anterior, la Sala observa que la sefiora Yusti de Pacini no ha iniciado el tramite ante
las autoridades administrativas para obtener el reconocimiento, liquidacién y pago de su auxilio
de cesantia, y que tampoco ha presentado la solicitud que corresponde para que su pension de

jubilacién le sea reconocida.

Y que la sefiora Jaramillo de Jorgensen no ha obtenido una decisién respecto de la solicitud que
presentd para obtener tal reconocimiento, estando la entidad prestataria, al parecer, en tiempo
para tomar la decisidén que corresponda, porque la nombrada no demanda proteccién al respecto.

Por lo que no se tiene certeza, sobre la aplicacion de una u otra forma de liquidacidn, y por ende
sobre la vulneracion de los derechos fundamentales a la igualdad y seguridad social que las

nombradas invocan.

Cabe recordar ademas, que el trdmite que las accionantes deben adelantar permite la intervencion
de las demandantes, aportando pruebas e interponiendo recursos para obtener una definicién de
las autoridades favorable a sus pretensiones, y que en caso de que la decision no les sea

favorable, las mismas pueden acudir ante la jurisdiccion ordinaria.

Incluso, de lo manifestado por los representantes del Ministerio de Relaciones Exteriores se
puede deducir su animo para corregir el eventual error en que hayan podido incurrir al momento
de realizar la liquidacion del mentado auxilio al Fondo Nacional del Ahorro y la Caja Nacional
de Prevision Social, atendiendo a su propia interpretacion de la normatividad vigente, de suerte
que, eventualmente, las partes podrian hacer coincidir sus pretensiones, sin necesidad de entablar

un litigio.

Ahora bien, las accionantes y la Safia Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial se apoyan
en las sentencias T-1016 de 2000 y T-534 de 2001, como sustento para afirmar que la
liquidacion de sus prestaciones sociales, adelantada por el Ministerio accionado vulnera sus

derechos fundamentales y que éstos deben ser restablecidos por el Juez Constitucional.
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Sin embargo, si bien es cierto en dichas providencias se reconocio tal vulneracién, concretada en
el hecho de que las pensiones de aquellos accionantes habian sido liquidadas tomando como
referente un salario diferente e inferior al realmente devengado, también lo es que en esas
oportunidades los perjudicados ya habian acudido a la administracion en procura de su pension,
su prestacion ya habia sido reconocida y se encontraban pendiente de resolver la reliquidacion

invocada por los afectados.

De suerte que en ambos casos la proteccion constitucional fue concedida, en el sentido de
ordenar al Ministerio de Relaciones Exteriores que suministre la informacion atinente al salario
realmente devengado por el extrabajador, y a la entidad prestataria proceder dentro del término
legal a efectuar la reliquidacion correspondiente, como lo indican, en su orden los siguientes

apartes de las decisiones que se resefian:

“En el presente caso el Ministerio de Relaciones Exteriores envio para efectos de la
pension de vejez del exembajador en Tokio no el sueldo de éste sino el de Secretario
General del Ministerio, cargo que el peticionario de la pension nunca desempefid. Al
hacerlo el Ministerio de Relaciones Exteriores se baso en una norma inconstitucional y
que para el momento en que el sefior Valencia Lopez inicio sus funciones como
embajador el 26 de febrero de 1996 estaba tacitamente derogada por las disposiciones
de la ley 100 de 1993. Esta actitud constituye una violacion al derecho a la seguridad
social del accionante, una violacion al derecho a la igualdad y por ende al minimo
vital estimado este cualitativamente y en conexion con el derecho a la dignidad.

Es indudable que la remision de un dato equivocado repercute en el sefialamiento de la
pensién a devengar. Pero la equivocacion, como ya se indico, no radica en quien la
recibe sino en quien la emite.

()

Por otro aspecto, como los aportes remitidos por el Ministerio de Relaciones al ISS
correspondieron a un salario menor no devengado por el sefior Valencia, el ISS tiene
derecho a que se le remitan los aportes bien liquidados, segun el salario real (no el de
la equivalencia) y esta obligacion es tanto del empleador como del trabajador, para lo
cual el ISS indicaréa cual es la suma que se le adeuda. Cuando principie a operar el
reajuste pensional, el 1.S.S. podra descontar de la mesada las sumas que no se
cancelaron por aporte, hasta cuando se cubra la totalidad de lo debido .
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“(..) En suma, es cierto que el actor ha sido sometido a un tratamiento
discriminatorio, tanto porque de manera arbitraria el Instituto de Seguros Sociales
se abstuvo de considerar la viabilidad del régimen pensional por él invocado, como
porque se lo sometio al régimen pensional general de la Ley 100 por incumplir una
exigencia que no ha sido prevista por ella.

Ante esa situacion, se tutelaran los derechos fundamentales de peticion, al debido
proceso, a la igualdad y a la seguridad social, ligada a la satisfaccion del minimo
vital, y se le ordenara a la entidad accionada emitir un acto administrativo teniendo
en cuenta la solicitud de pension de jubilacion referida a la aplicacion del régimen
anterior a la Ley 100 y, en caso de aplicar el régimen de transicion, excluir, de las
exigencias que se le hacen, el punto relativo a la existencia de vinculo laboral al
tiempo de la entrada en vigencia de esa ley.

La Corte no puede extender la tutela de los derechos fundamentales al
reconocimiento de la pension de jubilacion pues no existe certeza alguna sobre el
cumplimiento del supuesto de hecho previsto por las normas invocadas y cuyo efecto
juridico pretende el actor. Si bien él se ha ocupado por destacar el fundamento
juridico de su pretension y por resaltar su vigencia en relacion con aquellos
servidores a quienes les resulta aplicable el régimen pensional anterior a la Ley 100,
no ha facilitado ni los ejemplares de los libros ni constancias debidamente detalladas
de ellos para efectos de verificar el cumplimiento de los presupuestos referidos en
esas disposiciones.

De este modo, como, al menos hasta este momento, no se encuentra demostrado el
hecho que produce el efecto juridico, del que se deriva el cumplimiento del tiempo de
servicios requerido para acceder a la pension de jubilacion con base en el régimen
anterior a la Ley 100, sobre ese particular no puede afirmarse la vulneracién o
amenaza de derecho fundamental alguno. Ante ello, la conclusion que se impone es
que se trata de un punto que esta sometido a consideracion de la entidad accionada
pues es ella la habilitada para pronunciarse con una decisién que puede recurrirse o
cuestionarse ante la jurisdiccion contenciosa administrativa.

De otro lado, aunque el apoderado de la sefiora Yusti de Pacini aduce que su representada sufre
un perjuicio irremediable y grave, dada la violacion de su derecho fundamental al minimo vital,
como perteneciente a la tercera edad, la realidad es que en el expediente no figura que la
afectada hubiese intentado remediar su situacién, reclamando la cesantia a que tiene derecho, y
presentando la solicitud de reconocimiento, liquidacion y pago de la pensidn de jubilacion.

Igualmente en la demanda se alega por parte del apoderado de la sefiora Yusti de Pacini, como
factor a tener en cuenta para hacer procedente la accion de tutela, la indefension en que se

encuentra la nombrada para iniciar los trdmites administrativos y las acciones judiciales
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correspondientes, dada su residencia en exterior; pero la accionante esta siendo debidamente

representada, y puede seguir estandolo, si resuelve emprender los trdmites que no ha iniciado.

Ademas en razon de la facilidad actual de las comunicaciones la residencia en el exterior no

implica necesariamente indefension.

Otro tanto cabe decir en relacion con el perjuicio irremediable expuesto por la sefiora Jaramillo
de Jorgensen, porque ésta alega el dafio que le representaria la supresion de su cargo, dado el
inminente cierre de la embajada de Colombia ante el gobierno de Dinamarca, pero tal dafio no
fue causado debido a que el Ministerio de Relaciones Exteriores la proveyé de un cargo nuevo en
la embajada ante el gobierno de Noruega. Y si fue retirada del cargo, mediante resolucion del 30

de mayo del presente afio, esto acontecid porque alcanzo la edad de retiro forzoso.

En consecuencia los fallos que se revisan deberan ser confirmados, toda vez que la controversia
puesta a consideracion del Juez Constitucional por las accionantes debe ser resuelta a través de
los mecanismos ordinarios previstos en la ley, ante la administracion, y si es del caso ante la

jurisdiccion ordinaria, como lo consideraron los Jueces de Instancia.

Ademas la Sala no encuentra necesaria ni justificada la intervencion urgente del Juez de Tutela,
en los términos del inciso tercero del articulo 86 de la Constitucion, porque cuando la accién de
tutela fue instaurada por la sefiora Jaramillo de Jorgensen aun no vencia el término para que la

Caja Nacional de Prevision se pronunciara sobre su peticién. Y, como se dijo, la otra accionante

nada le ha pedido a la entidad.

Por ultimo, respecto de la pretension de las accionantes relativa a que el Ministerio accionado
adelante el tramite atinente al reconocimiento y liquidacion de sus prestaciones, cabe anotar que
la obligacion del empleador se circunscribe a poner a disposicion del funcionario y de la entidad
encargada de reconocer la prestacion, la informacion tendiente a que sus extrabajadores obtengan

de la entidad prestataria el reconocimiento al que realmente tienen derecho.
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En consecuencia al parecer de la Sala procede, simplemente, recordarle a la entidad accionada el
cumplimiento de sus obligaciones constitucionales, respecto de las accionantes, en cuanto le
corresponde propender por la efectiva realizacion de sus derechos, con la dedicacion y esmero
que demanda la condicion de personas de la tercera edad, para lo cual resulta pertinente traer a
colacion que esta Corporacion a trazado los lineamientos que el Ministerio de Relaciones
Exteriores debe tener en cuenta al cumplir con su obligacion de certificar la vinculacion y la

asignacion de quienes le prestaron sus servicios, tal como lo indica la siguiente decision:

“Sobre el particular la Corte ha desarrollado una linea jurisprudencial segun la cual
la cotizacion de las pensiones debe realizarse teniendo en cuenta la asignacion
correspondiente al cargo efectivamente desempefiado y no la correspondiente a un
cargo diferente pues de lo contrario se incurre en practicas discriminatorias pues a
trabajadores que han recibido una asignacién mayor se les reconocen prestaciones
econdmicas en montos correspondientes a trabajadores de asignaciones menores.

Y en relacion con servidores publicos del servicio exterior, la Corte ha indicado que
un articulo de un decreto que reglamento el anterior régimen de la carrera
diplomética no es el aplicable para computar la mesada pensional (Articulo 57 del
Decreto 10 de 1992), mucho mas si permite la liquidacion de prestaciones
econdmicas con base en asignaciones inferiores a las recibidas. Precisamente por
ello ha inferido que, atn en caso de estar vigente, esa norma admite la excepcion de
inconstitucionalidad por desconocer el derecho de igualdad y la universalidad como
principios de la seguridad social

()

En un reciente pronunciamiento la Corte indico que el establecimiento de
equivalencias entre los cargos en el servicio exterior y los cargos en planta interna
debia entenderse en el contexto de la alternacion entre el servicio en planta internay
el servicio en planta externa como una especificidad de la carrera diplomatica y
consular y que por ello era arménico con la Carta que quien ostentaba el cargo de
embajador s6lo podia ser designado en planta interna en un cargo equivalente o en
uno inmediatamente inferior. Pero es claro que una tal relacién de equivalencia
tiene sentido si de lo que se trata es de evitar una nominacion en planta interna en un
cargo que no guarde correspondencia con la investidura del cargo que se ejerce en
planta externa pero no es posible invocar una relacion de equivalencia para
perjudicar los derechos del servidor de tal manera que la pension a que tenga
derecho termine liquidandose con un salario base que no corresponde al cargo
ejercido en planta externa sino a uno en planta interna con una remuneracion
inferior.
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Capitulo 3. Conclusiones

La obligatoriedad que para el empleador refleja las politicas del estado en cuanto a la
favorabilidad del trabajador y la elaboracién de un listado de enfermedades laborales aborda todo
un campo de especial cuidado partiendo de la base clinica de las patologias a tratar, muchas de
las patologias padecidas hoy dia por los trabajadores son producto o estan directamente
relacionadas con las actividades laborales que realizan, aunado a esto, el incumplimiento por
parte del empleador de la obligatoriedad de mantener estrategias de salud ocupacional que
permitan al empleado gozar de un buen clima laboral y por ende mantener una buena salud, pues
es tan importante el clima laboral que las nuevas modificaciones del manual de enfermedades

laborales se incluyo el estrés.

Es importante en primer lugar tener conocimiento pleno de que tipo de enfermedad padece
el solicitante la normatividad colombiana permite la derivacién del riesgo en nuestras
actividades, es decir permite que el tratamiento y la enfermedad pueda catalogarse y pueda
determinarse ante quien se deriva el riesgo determinando el tipo de enfermedad, evidencia la
posibilidad de obtener el solicitante un indemnizacion, una calificacion o una pension por
invalidez, es importante dentro del analisis recaer sobre la calificacion obtenida por el solicitante
y el agotamiento de los recursos obligatorios para obtener el beneficio pensional, a la postre no
serd mas que el agotamiento de la via gubernativa para llegar al requerimiento final y obtener
una pension de invalidez que valga decir estara sujeta a una revision formal realizada cada tres
afios con el animo de evidenciar si efectivamente la calificacion que dio origen a la pensién

obtenida continua siendo suficiente para mantener la misma o es necesario que el pensionado por



invalidez continue realizando aportes y cumpla con los requisitos exigidos para la pension de

vejez.
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