TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA CIVIL - FAMILIA
     
 Magistrada Ponente Claudia María Arcila Ríos

     
 Pereira, diecinueve de mayo de dos mil nueve.

     
 Acta No.  207 de 2009.    

     
 Expediente 66001-31-03-001-2009-00077-01 


Procede la Sala a resolver la impugnación que interpuso la demandante por intermedio de su apoderado judicial, respecto de la sentencia proferida por el Juzgado Primero Civil del Circuito de Pereira, el 2 de abril último, en el proceso de tutela que instauró, por medio de apoderada judicial, la señora Luz Marina Moya Pulgarín contra el Instituto de Seguros Sociales, Seccional Risaralda.

ANTECEDENTES

Se relata en el escrito con el que se promovió la acción que la actora padece artritis reumatoidea que le produce inflamación en articulaciones, dolor constante, deformidad y limitaciones funcionales; pese al tratamiento médico no ha podido ser controlada y ha avanzado a su mayor grado de deterioro;  fue valorada por Medicina Laboral del ISS y calificada con una pérdida de capacidad laboral del 76%, con fecha de estructuración 14 de marzo de 2005; solicitó el reconocimiento de la pensión de invalidez; mediante Resolución 5612 de 2008 se le negó porque a pesar de haber cotizado por 173 semanas, de las cuales 154 lo fueron dentro de los tres años anteriores a la fecha de estructuración de la invalidez, no cumplió el requisito de la fidelidad al sistema.  
Sostiene que no puede trabajar debido a su enfermedad y no posee bienes o rentas que le permitan garantizar su mínimo vital; explica que en su caso ha debido aplicarse el original artículo 39 de la Ley 100 de 1993, sin las modificaciones de la Ley 860 de 2003 que hacen más gravosa la situación para los afiliados al sistema de seguridad social, lo que no se compadece con los principios de solidaridad, universalidad y progresividad que lo caracterizan y cita varios pronunciamientos de la Corte Constitucional.

Solicita se tutelen sus derechos fundamentales al mínimo vital, seguridad social y especial protección para las personas en condiciones de debilidad manifiesta y se ordene a la entidad demandada, le reconozca la pensión de invalidez conforme a lo establecido en el literal a) del artículo 39 original de la Ley 100 de 1993, desde la fecha de estructuración.
ACTUACIÓN PROCESAL

El señor Juez Primero Civil del Circuito de Pereira, mediante providencia del 20 de marzo último, admitió la demanda y ordenó las notificaciones de rigor.
La Jefe del Departamento de Pensiones del Instituto de Seguros Sociales, al ejercer su derecho de defensa, aceptó que a la actora se le negó la pensión de invalidez que reclama a través de esta acción mediante acto administrativo frente al cual no interpuso ningún recurso, razón por la cual adquirió firmeza. Solicita se declaren superados los hechos que motivaron la petición de amparo.

La instancia culminó con sentencia del 2 de abril último en la que se negó el amparo reclamado porque la accionante no interpuso recurso alguno contra la Resolución que le negó la pensión y ello hace que la tutela no sea el medio último y extraordinario de protección de sus derechos fundamentales. Se concluye en tal providencia que la  actora debe acudir a la jurisdicción ordinaria para dirimir el conflicto suscitado. 

Inconforme con esa decisión, el apoderado de la demandante la impugnó. 

CONSIDERACIONES

El objeto de la acción de tutela es la protección inmediata de los derechos constitucionales fundamentales, concedida a todos los ciudadanos por el artículo 86 de la Constitución Nacional, cuando quiera que sean amenazados o vulnerados por cualquier autoridad pública y aún por los particulares en los casos que reglamenta el artículo 42 del decreto 2591 de 1991.

Pretende la demandante se ordene a la entidad accionada reconocer la  pensión por invalidez dando aplicación al literal a) del artículo 39 de la Ley 100 de 1993. 

La Corte Constitucional ha reiterado, teniendo presente la subsidiaridad que caracteriza la acción de tutela, que los conflictos jurídicos que surgen del reconocimiento de pensiones escapan a la competencia del juez constitucional, ya que  implican verificación de los requisitos relativos a cada caso e interpretación normativa, por lo que corresponderá resolverlos a la jurisdicción laboral o contencioso administrativa.

Sin embargo, la jurisprudencia de esa misma corporación, respecto de personas que han perdido su capacidad laboral y bajo ciertas condiciones, ha otorgado el amparo constitucional para ordenar el reconocimiento de la pensión por invalidez con fundamento en el artículo 13 superior. En tal forma se brinda amparo a quienes por su condición de debilidad manifiesta merecen un trato especial. Así por ejemplo en sentencia T-1044 del 23 de octubre de 2008, expresó:
“Su reconocimiento (el de la pensión) está sujeto al cumplimiento de unos requisitos legales como la edad y tiempo de cotización, por lo cual una vez cumplidos se torna en un derecho adquirido objeto de garantía constitucional (art. 58 de la Carta), que dada su naturaleza guarda íntima relación con los principios mínimos fundamentales de la relación laboral, verbi gratia, situación más favorable, al trabajador en caso de duda en la aplicación e interpretación de las fuentes formales del derecho y los derechos fundamentales como la vida, la dignidad humana, la subsistencia, el mínimo vital, la integridad física o moral, la igualdad, el libre desarrollo de la personalidad, el derecho de petición, el trabajo, el debido proceso y la salud, entre otros, todos amparados bajo la forma organizativa de Estado social de derecho (art. 1 constitucional), que busca hacer efectivos los principios y derechos fundamentales (art. 2 superior).

“Este derecho, una vez se han satisfecho los requisitos legales, adquiere el carácter de constitucional y es objeto de protección constitucional para la garantía de los demás derechos fundamentales como la subsistencia digna, máxime cuando por regla general se está ante sujetos de especial protección constitucional como son las personas de la tercera edad (art. 46 constitucional).

“De esta forma, en cuanto a los instrumentos constitucionales para la garantía de los derechos fundamentales, la Corte ha sentado la premisa de la procedencia excepcional de la acción de tutela para el reconocimiento de pensiones legales cuando la negativa del derecho pone en peligro otros de carácter fundamental. Excepcionalidad que se justifica toda vez que la adquisición del derecho a la pensión está sujeta al cumplimiento de unos requisitos legales que en caso de contención el ordenamiento jurídico ha previsto para su resolución la existencia de mecanismos de defensa judiciales ante la Jurisdicción Ordinaria o la Jurisdicción Contencioso Administrativa'.

“Sin embargo, dichos medios de defensa judiciales deben apreciarse en concreto en cuanto a su idoneidad y eficacia atendiendo las circunstancias en que se encuentre el solicitante, según lo ordenado en el numeral 1°, del artículo 6°, del Decreto 2591 de 19914 y para la garantía de los derechos fundamentales.

“Así, respecto de la procedencia de la acción de tutela para el reconocimiento de acreencias laborales, particularmente cuando estas corresponden a pensiones, el juez constitucional, de manera previa. deberá verificar que en el caso concreto concurran ciertos requisitos a saber:

“(i) que se trate de sujetos de especial protección constitucional como las personas de la tercera edad o en circunstancias de debilidad manifiesta o en condiciones de vulnerabilidad;

“(fi) que no existan mecanismos de defensa judiciales o se acredite la falta de idoneidad y eficacia de los mismos;

“(iil) que se haya desplegado cierta actividad administrativa o judicial por el interesado tendiente a obtener la protección de sus derechos, y

“(iv) que se afecten derechos fundamentales en particular el mínimo vital o se estructure una vía de hecho...”
En el presente caso, la accionante es una persona de cuarenta y seis años de edad, como se menciona en el certificado expedido por Medicina Laboral del ISS allegado con la demanda, con diagnóstico de artritis reumatoidea, que dio origen a su actual estado de invalidez, el cual fue definido mediante dictamen de calificación de pérdida de capacidad laboral expedido por la entidad demandada, en el que se determinó su estado de  invalidez en un porcentaje del 76.00%; es entonces persona digna de especial protección.
Y aunque cuenta la actora con otro mecanismo de defensa judicial ya que puede acudir ante la justicia ordinaria laboral para que dirima el conflicto,  ese medio no se considera idóneo en el caso concreto  porque mientras no se le reconozca la pensión, tampoco podrá obtener los recursos necesarios para solventarse y sobre todo para garantizar la atención médica que requiere con motivo de la enfermedad que padece y que la inhabilita para laborar. Además, a pesar de que no interpuso ningún recurso contra el acto administrativo que le negó la prestación, esa omisión no puede constituir motivo que justifique negar el amparo reclamado en el caso concreto en el que se trata de una persona inválida la que acude al mecanismo de protección constitucional, siguiendo la  jurisprudencia de la Corte según la cual en situación especial como esa, el análisis de los requisitos de procedibilidad no debe ser tan riguroso por parte del juez:

“Tal y como lo ha sostenido la jurisprudencia constitucional, la valoración de estas circunstancias se debe efectuar teniendo en cuenta las condiciones particulares del afectado. En ese sentido, el hecho de que se trate de un sujeto de especial protección constitucional que se encuentra en un estado de debilidad manifiesta, necesariamente implica que no se pueda reclamar de él la misma diligencia que se exige de las demás personas, por lo que no podría evaluarse con la misma rigurosidad el ejercicio oportuno de las acciones respectivas…”

Ha de analizarse entonces si la actora tiene derecho a la pensión, y si a pesar de ello la entidad demandada se niega a reconocerla con fundamento en actuaciones abiertamente contrarias a las normas legales y constitucionales.

En relación con la pensión de invalidez, su negativa en concederla afecta a la titular del derecho cuando a raíz de un cambio legislativo se establecen condiciones más gravosas que le impiden acceder a ella, aunque cumpla a cabalidad requisitos establecidos en ley anterior.  Así lo ha enseñado la Corte Constitucional:
“4.2.1. Diferentes salas de revisión de esta Corte se han pronunciado sobre la incompatibilidad con las normas constitucionales que consagran el deber del Estado de propender por la rehabilitación e integración social de las personas afectadas con toda clase de limitaciones, mediante medidas tendientes a lograr su igualdad real y efectiva, del requisito de fidelidad al sistema impuesto por el artículo 1º de la Ley 860 de 2003, que modificó el artículo 39 de la Ley 100 de 1993 y ha dispuesto, en todos los casos, la inaplicación de la disposición, mientras el pleno de esta Corte se pronuncia sobre su inexequibilidad.

“Consideran las decisiones a que se hace referencia, que contraría el compromiso del Estado con el desarrollo de los derechos prestacionales, desconocer la prestación que le significa la rehabilitación e integración social, a quien le sobreviene el estado de invalidez y venía cotizando bajo las condiciones establecidas en el artículo 39 de la Ley 100 de 1993, en su versión original, sin que se hubiere adoptado un régimen de transición o diseñado medidas alternativas de protección.

“Señala la jurisprudencia:

“Resulta claro para esta corporación que la medida asumida por el legislador es desproporcionada, para el caso particular de las personas que se encontraban afiliados al sistema en vigencia del texto original del artículo 39 de la Ley 100 de 1993, porque para fomentar los fines expuestos, sacrifica el cuidado que merecen las personas objeto de especial protección por parte del Estado colombiano. Además de desproporcionada, la norma es injustificada porque de la historia legislativa no se desprende que el legislador haya considerado la adopción de un régimen de transición o la disposición de medidas alternativas para acometer los mismos propósitos procurando disminuir el impacto negativo sobre la población.

“…

“6.7. La disposición aplicada se muestra, además, injustificadamente regresiva (...), vale decir contraria al principio de progresividad que debe orientar las acciones estatales en materia de derechos sociales, puesto que impone requisitos más gravosos para el acceso a la prestación económica de pensión por invalidez, no está fundada en razones suficientes que faculten al legislativo para disminuir los niveles de protección, afecta con una mayor intensidad a personas que por su avanzada edad y situación de discapacidad son sujetos de especial protección constitucional, y no contempla medidas adicionales que contrarresten el impacto sobre los intereses jurídicos de los afiliados al sistema en el momento del cambio legislativo, como sería un régimen de transición.

“6.8. La aplicación de esta norma, que como se indicó resulta más gravosa, es inexequible y además regresiva,…”.
En este caso se negó la prestación reclamada por la accionante porque no cumplía con el 20% de fidelidad al sistema, requisito impuesto, además de la invalidez superior al 50% y la densidad de cotizaciones, por el artículo 1º de la Ley 860 de 2003, que dispone:

“…Tendrá derecho a la pensión de invalidez el afiliado al sistema que conforme a lo dispuesto en el artículo anterior sea declarado inválido y acredite las siguientes condiciones:

 

“1. Invalidez causada por enfermedad: Que haya cotizado cincuenta (50) semanas dentro de los últimos tres (3) años inmediatamente anteriores a la fecha de estructuración y su fidelidad de cotización para con el sistema sea al menos del veinte por ciento (20%) del tiempo transcurrido entre el momento en que cumplió veinte (20) años de edad y la fecha de la primera calificación del estado de invalidez.

 

Y en realidad Luz Marina Moya Pulgarín no cumple esa condición, pues aunque no se tiene reporte de la historia laboral o de sus cotizaciones, se desprende de la Resolución 005612 de 2008 arrimada con la demanda, que entre el 12 de junio de 1983, fecha en que cumplió 20 años de edad y el 21 de febrero de 2008, cuando se efectuó la primera calificación del estado de invalidez, apenas alcanzaba el 15.24% de fidelidad al sistema.  Ese solo hecho hizo que su petición se frustrara ante el ISS, con fundamento en la referida Ley 860.
No obstante, atendiendo el principio de progresividad que debe regir los derechos sociales prestacionales y de acuerdo con la jurisprudencia transcrita, es posible acudir a normas anteriores para garantizar que se respeten los derechos adquiridos y concretamente al contenido original del artículo 39 de la Ley 100 de 1993, que exige que el afiliado al sistema, declarado inválido, tenga cotizadas por lo menos 26 semanas al momento de producirse el estado de invalidez, o el mismo número dentro del año anterior a ese momento, cuando se hubiere dejado de cotizar.
De esa manera considera la Sala que la norma que más beneficia a la demandante es la contenida en el original artículo 39 de la Ley 100 de 1993 que dice:

“Requisitos para obtener la Pensión de Invalidez.   Tendrán derecho a la pensión de invalidez, los afiliados que conforme a lo dispuesto en el artículo anterior sean declarados inválidos y cumplan alguno de los siguientes requisitos: 

a) “Que el afiliado se encuentre cotizando al régimen y hubiere cotizado por lo menos veintiséis (26) semanas, al momento de producirse el estado de invalidez. 

b) “Que habiendo dejado de cotizar al sistema, hubiere efectuado aportes durante por lo menos veintiséis (26) semanas del año inmediatamente anterior al momento en que se produzca el estado de invalidez. 

El estado de invalidez superior al 50% de la demandante se encuentra acreditado con el certificado expedido por Medicina Laboral del Instituto de Seguros Sociales que obra a folio 18 del cuaderno No. 1, en el que consta como diagnóstico “ARTRITIS REUMATOIDEA GIV” y porcentaje de pérdida de capacidad laboral 76.000%.  De esta prueba se deduce el cumplimiento del primero de los requisitos para acceder a la gracia pensional reclamada.

En cuanto a la densidad de semanas necesarias, la referencia que se tiene es la contenida en al Resolución 005612 de 2008 en la que se menciona que la actora cotizó al Instituto de Seguros Sociales, en forma interrumpida, un total de 173 semanas, de las cuales 154 semanas se cotizaron en los tres años inmediatamente anteriores a la fecha de estructuración de la invalidez, lo que permite inferir que  también aquel presupuesto se halla cumplido.
Con base en esos precedentes, se revocará la sentencia de primera instancia y se ordenará a la entidad demandada que en el término de cuarenta y ocho horas se pronuncie nuevamente sobre la pensión de invalidez solicitada por la demandante, aplicando para ello el contenido original del artículo 39 de la Ley 100 de 1993.
En mérito de lo expuesto, la Sala Civil Familia del Tribunal Superior de Pereira,  administrando justicia en nombre  de la República de Colombia y por autoridad de la ley, 

RESUELVE:

1°.-  Revocar la sentencia de fecha 2 de abril de 2009, proferida por el Juzgado Primero Civil del Circuito de Pereira.  En su lugar se ordena a la entidad demandada que en el término de cuarenta y ocho horas se pronuncie nuevamente sobre la pensión de invalidez solicitada por la demandante, aplicando para ello el contenido original del artículo 39 de la Ley 100 de 1993.

2°.- Como lo dispone el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991, envíese el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión. 

3°.-  Lo aquí decidido notifíquese a la partes al tenor del canon 30 ibídem.

Cópiese, notifíquese y cúmplase

Los Magistrados.

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS

GONZALO FLÓREZ MORENO 
           

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO
�  Entencia T-1088 de 2007, MP. Rodrigo Escobar Gil
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