El siguiente es el documento presentado por la Magistrada Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.

El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la Secretaría de esta Sala.
Providencia:

Sentencia  – 2ª instancia – 10 de mayo de 2018
Proceso:


Tutela  – Pensión de invalidez – Concede - confirma

Radicación Nro. :

66001-31-03-004-2018-00016-01
Accionante (s): 

Sergio Alirio Arenas Galvis
Accionado (s):

La Administradora Colombiana de Pensiones -Colpensiones--.
Vinculado (s):

Subdirectora de Determinación X, los Directores de Prestaciones Económicas, los Gerentes Nacionales de Atención al Afiliado, de Acciones Constitucionales y de Defensa Judicial de esa entidad y Porvenir SA.
Magistrada Ponente:
CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS

Temas: 


SEGURIDAD SOCIAL / MÍNIMO VITAL / PENSIÓN DE INVALIDEZ / TRASLADO DE RÉGIMEN / DICTAMEN / FECHA DE ESTRUCTURACIÓN / CONCEDE / CONFIRMA -  De conformidad con los artículos 38 y 39 de la Ley 100 de 1993, el último de ellos modificado por el 1º de la Ley 860 de 2003, tendrá derecho a la pensión de invalidez por enfermedad de origen común, el afiliado al sistema que hubiere perdido el 50% o más de su capacidad laboral y que “haya cotizado cincuenta (50) semanas dentro de los últimos tres (3) años inmediatamente anteriores a la fecha de estructuración”.

No cabe duda que el accionante cumple con esos requisitos, pues se encuentra demostrado que fue calificado con 50,30% de pérdida de la capacidad laboral y durante los tres últimos años anteriores a la fecha de estructuración, establecida el 13 de septiembre de 2016, cotizó más de cincuenta semanas.

El debate gira en torno a la entidad que debe hacerse cargo del reconocimiento y pago de esa prestación, pues según los actos administrativos por medio de los cuales Colpensiones resolvió sobre la solicitud pensional del actor, esa responsabilidad recae en Porvenir, por ser esta la entidad a la que se encontraba afiliado el actor para la fecha en que se determinó la estructuración de su invalidez.  

(…)

De acuerdo con ese precedente, la competencia para reconocer pensiones de invalidez, en casos como el que ahora ocupa la atención de este tribunal, recae en la entidad a la que el interesado se encuentre afiliado, con independencia de que tal estado se haya estructurado en fecha anterior, en la que se encontraba vinculado a otra entidad del sistema general de pensiones.  

Así entonces, tomando como referencia la jurisprudencia de la Corte Constitucional, el estado de indefensión del demandante y que este cumple con los requisitos para obtener la citada prestación, puede concluirse que la entidad accionada lesionó al citado señor los derechos al mínimo vital, la vida digna y la seguridad social al negarse a reconocerle la pensión de invalidez con el argumento de que para la fecha en que se estructuró la incapacidad se encontraba vinculado a otro régimen de pensiones.

Como a esa misma conclusión llegó la funcionaria de primera sede, se confirmará la sentencia que se revisa.
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA DE DECISIÓN CIVIL FAMILIA


Magistrada Ponente: Claudia María Arcila Ríos


Pereira, mayo diez (10) dos mil dieciocho (2018) 


Acta No. 155 del 10 de mayo de 2018

Expediente No. 66001-31-03-004-2018-00016-01
Procede la Sala a resolver sobre la impugnación que formuló el Director de Acciones Constitucionales de Colpensiones, frente a la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Pereira, el 28 de febrero último, en la acción de tutela que el señor Sergio Alirio Arenas Galvis instauró contra esa administradora de pensiones, a la que fueron vinculados la Subdirectora de Determinación X, los Directores de Prestaciones Económicas, los Gerentes Nacionales de Atención al Afiliado, de Acciones Constitucionales y de Defensa Judicial de esa entidad y Porvenir SA.

ANTECEDENTES

1. Relató el apoderado del demandante los hechos que admiten el siguiente resumen: 

1.1 El señor Arenas Galvis padece artrosis primaria generalizada, astigmatismo, cervicalgia, espondilosis, artrodesis, lumbago con ciática, degeneraciones del disco intervertebral, dolor crónico y síndromes de abducción dolorosa y de manguito rotatorio.  

1.2 El 1º de febrero de 2017, el citado señor decidió trasladarse del régimen de ahorro individual, administrado por Porvenir, al de prima media con prestación definida de Colpensiones.
1.3 Debido a su delicado estado de salud, inició el trámite de definición de su situación médico laboral y fue calificado por la Junta Regional de Invalidez con una pérdida de su capacidad laboral del 55,30%, de origen común y con fecha de estructuración del 13 de septiembre de 2016.
1.4 Teniendo en cuenta lo anterior, solicitó a Colpensiones el reconocimiento de su pensión de invalidez, pero esa entidad la negó por  Resolución SUB 295545 del 26 de diciembre de 2017, en razón a que para la fecha de estructuración se encontraba afiliado al régimen de ahorro individual y por eso este debía asumir el pago de la prestación.

1.5 Frente a esa decisión formuló recurso de apelación, pero la misma fue confirmada mediante Resolución DIR 1645 del 24 de enero de 2018.

1.6 Las decisiones adoptadas por la entidad accionada desconocen el precedente de la Corte Constitucional relacionado con la competencia para reconocer pensiones de invalidez cuando haya existido traslado de régimen, el cual citó.
1.7 El actor reúne los requisitos legales para obtener la pensión de invalidez, ya que supera el porcentaje mínimo de pérdida de la capacidad laboral y alcanzó a cotizar 154,28 semanas durante los tres años anteriores a la fecha de estructuración. 
1.8 La acción de tutela es procedente ya que debido a su estado de invalidez y a su precaria situación económica, derivada de la falta de ingresos, los medios ordinarios de defensa judicial no resulta eficaces. 

2. Considera lesionados los derechos de petición, debido proceso, igualdad, seguridad social, mínimo vital y vida digna. Para su protección solicita se ordene a Colpensiones reconocer la pensión de invalidez.
A C T U A C I Ó N   P R O C E S A L

1. Por auto del pasado 15 de febrero se admitió la acción contra Colpensiones, representada por el Dr. Luis Fernando Ucrós Velásquez, y se ordenó vincular a la Directora de Prestaciones Económicas, l Subdirector de Determinación X y  los Gerentes Nacionales de Atención al Afiliado, de Acciones Constitucionales y de Defensa Judicial de esa entidad y al representante legal de Porvenir SA.
2. En el curso de la primera instancia se produjeron los siguientes pronunciamientos:

2.1 La representante legal y judicial de Porvenir señaló que el señor Sergio Alirio Arenas Galvis se encontraba vinculado al fondo de pensiones de esa entidad, pero el 17 de marzo de 2017 solicitó su traslado al régimen de prima media administrado por Colpensiones. Luego de producida su desafiliación no se ha elevado solicitud alguna ante la entidad que representa, por tanto, y teniendo en cuenta la calificación de pérdida de la capacidad laboral, es necesario que el accionante presente solicitud formal de pensión ante cualquiera de sus oficinas. 
2.2 El Director de Acciones Constitucionales de Colpensiones informó que mediante Resolución SUB 295545 de 2017 se resolvió la solicitud de reconocimiento y pago de la pensión de invalidez solicitada por el actor, de la cual transcribió parte de sus consideraciones, y que esta, ante los recursos formulados por el actor, fue confirmada por Resolución DIR 1645 de 2018. Dijo que en ese trámite administrativo se respetaron las garantías fundamentales del accionante pues fue definido en el término legal y las decisiones adoptadas se encuentran debidamente motivadas. Por tanto, el accionante debe acudir a los procedimientos administrativos o judiciales respectivos para ventilar la cuestión y no a la acción de tutela que por ser un medio subsidiario, resulta improcedente para obtener el reconocimiento pensional.
3. Se puso término a la instancia con sentencia del 28 de febrero pasado, en la que se concedió el amparo reclamado y se ordenó: a) dejar sin efectos la Resolución DIR 1645 de 2018; b) al Director de Prestaciones Económicas expedir un nuevo acto administrativo en el cual se reconozca a favor del actor la pensión de invalidez y c) desvincular a los demás intervinientes.
Para así decidir, la funcionaria de primera instancia consideró que en este caso el accionante reúne los requisitos para obtener la pensión de invalidez ya que fue calificado con una pérdida de la capacidad laboral del 55,30%; acredita un total de 441 semanas cotizadas “y que al 13 de septiembre de 2016, fecha de la estructuración, contaba con 154,28”. Además, que, según los hechos de la demanda, se encuentra en una precaria situación económica, circunstancia que no fue controvertida por la entidad accionada. Luego indicó que no compartía los argumentos de la entidad accionada para negar la pensión de invalidez del actor, relativos a que para la fecha de estructuración se encontraba afiliado a Porvenir, porque de conformidad con el precedente de la Corte Constitucional y de esta Sala, aquella es la entidad que “en principio aparece como responsable del pago de la obligación”.   
4. Inconforme con el fallo, el Director de Acciones Constitucionales de Colpensiones lo impugnó. Acudió a los mismos argumentos que planteó en la contestación de la demanda para solicitar la revocatoria de la decisión adoptada en primera instancia, a los que agregó que el accionante no podía ejercer la acción de tutela como medio definitivo para la protección de sus derechos ya que en la actualidad cuenta con 50 años de edad y debía acudir a la vía ordinaria “para dirimir conflictos relacionados con el reconocimiento de una pensión de vejez por alto riesgo”.
C O N S I D E R A C I O N E S 
1. 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 tales derechos 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.

2. Corresponde a esta Sala determinar, en primer lugar, si en este caso procede la tutela para ordenar el reconocimiento de prestaciones pensionales. Solo de serlo, se establecerá si Colpensiones incurrió en lesión de derechos fundamentales al negar la pensión de invalidez que reclama el demandante. 
3. 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.

No obstante, la misma Corporación ha otorgado el amparo para ordenar el reconocimiento de una pensión de invalidez cuando la negativa en concederla afecta derechos fundamentales como la vida, el mínimo vital y la dignidad humana. Así por ejemplo, ha dicho: 


“Teniendo en cuenta que para reclamar el derecho a la seguridad social y, más específicamente, derechos de carácter prestacional, existen diferentes mecanismos de defensa judicial, la Corte Constitucional determinó, en principio, la improcedencia de la acción de tutela. No obstante, esta postura ha variado por considerarse que el desconocimiento de estos derechos podría significar la vulneración de los derechos fundamentales a la vida, el mínimo vital y la dignidad humana
.


En el estado actual de la jurisprudencia de esta Corporación, se reconoce que el derecho a la seguridad social es fundamental, independiente y autónomo, susceptible de ser protegido por vía de amparo. De hecho, se ha determinado que tratándose de una pensión de invalidez, los mecanismos ordinarios carecen de idoneidad y eficacia y, en consecuencia, la tutela procede a pesar de existir otros medios ordinarios de defensa judicial, ejemplo de ello, es la Sentencia T-376 de 2011, reiterada en la Sentencia T-716 de 2015, en la cual se precisó que:

“[L]a jurisprudencia constitucional ha manifestado que el proceso ordinario laboral, debido a su duración y a los costos económicos que implica, no resulta idóneo y eficaz para salvaguardar los derechos fundamentales de las personas que, como el actor, han sido calificadas como inválidas y a quienes les ha sido negada su pensión de invalidez, ya que sus condiciones y la ausencia de la prestación referida implican, de entrada, una afectación a la salud y al mínimo vital del peticionario”. 

En efecto, un proceso ordinario supone una carga, en costos y en tiempo, adicional a los padecimientos que de por sí suponen las graves condiciones socioeconómicas de una persona en estado de discapacidad, por ende, declarar improcedente una tutela por la existencia de otros mecanismos judiciales, en estos casos, resulta ser desproporcionado, situación que cobra mayor relevancia tratándose de quienes padezcan enfermedades crónicas, degenerativas o congénitas, para las cuales el paso del tiempo y las alteraciones en sus condiciones de vida impacta de manera inminente sobre si vida…”

En el caso bajo estudio, el demandante y fue calificado con una 
pérdida de capacidad laboral del 55,30% por artrosis primaria generalizada, astigmatismo, cervicalgia, espondilosis, artrodesis, lumbago con ciática, degeneraciones del disco intervertebral, dolor crónico y síndromes de abducción dolorosa y de manguito rotatorio
; además, carece el citado señor de recursos económicos para solventarse, hecho que se narró en la demanda y que no fue controvertido por la entidad accionada. 

De esa manera las cosas, puede decirse que en este caso concreto los mecanismos ordinarios de defensa judicial no resultan idóneos para que el actor obtenga un pronunciamiento judicial sobre el reconocimiento de la prestación que reclama, pues la duración del respectivo proceso y la ausencia de recursos económicos para atender sus necesidades, se convierte en una carga desproporcionada para quien ha perdido su capacidad de trabajar. En consecuencia, la tutela resulta procedente para definir la cuestión. 

4. Es del caso analizar entonces si la entidad demandada desconoció derechos de que sea titular el demandante, al negarle el reconocimiento de la pensión de invalidez que solicitó.

5. Las pruebas incorporadas al proceso, que obran en el cuaderno No. 1, acreditan los siguientes hechos:

5.1 La Junta Regional de Calificación de Invalidez, el 27 de septiembre de 2017, determinó en el 50,30 el porcentaje de pérdida de la capacidad laboral del señor Sergio Alirio Arenas Galvis, con fecha de estructuración del 13 de septiembre de 2016
. 

5.2 Por resolución SUB 295545 del 26 de diciembre de 2017, el 
Subdirector de Determinación X de Colpensiones declaró la falta de competencia para decidir sobre el reconocimiento de la pensión de invalidez que solicitó, porque el afiliado se trasladó del fondo privado al régimen de prima media desde el 1º de mayo de 2017, es decir con posterioridad a la fecha de estructuración y de acuerdo con el Concepto BZ 2014_9908484 de 2014, expedido por la Vicepresidencia Jurídica y Secretaría General, la entidad encargada de reconocer la prestación será aquella a la que se encuentre afiliado el usuario al momento en que se presente el siniestro
. En consecuencia, ordenó remitir las diligencias a Porvenir SA.
5.3 Impugnada esa decisión, fue confirmada por la Dirección de Prestaciones Económicas de Colpensiones, con sustento en similares argumentos a los empleados por el Subdirector de Determinación X
.
5.4 Según el resumen de historia laboral, el demandante cotizó hasta el 31 de diciembre de 2017, un total de 508,14 semanas, 156,42 de las cuales lo fueron aportadas entre el 13 de septiembre de 2013 y el 13 de septiembre de 2016
.  

6. De conformidad con los artículos 38 y 39 de la Ley 100 de 1993, el último de ellos modificado por el 1º de la Ley 860 de 2003, tendrá derecho a la pensión de invalidez por enfermedad de origen común, el afiliado al sistema que hubiere perdido el 50% o más de su capacidad laboral y que “haya cotizado cincuenta (50) semanas dentro de los últimos tres (3) años inmediatamente anteriores a la fecha de estructuración”.

No cabe duda que el accionante cumple con esos requisitos, pues se encuentra demostrado que fue calificado con 50,30% de pérdida de la capacidad laboral y durante los tres últimos años anteriores a la fecha de estructuración, establecida el 13 de septiembre de 2016, cotizó más de cincuenta semanas.
7. El debate gira en torno a la entidad que debe hacerse cargo del reconocimiento y pago de esa prestación, pues según los actos administrativos por medio de los cuales Colpensiones resolvió sobre la solicitud pensional del actor, esa responsabilidad recae en Porvenir, por ser esta la entidad a la que se encontraba afiliado el actor para la fecha en que se determinó la estructuración de su invalidez.  
Para empezar a definir la cuestión es preciso hacer referencia al precedente jurisprudencial que sobre esa materia se ha sentado. En la sentencia T-522 de 2017 la Corte Constitucional expresó:  

“6.3.5.3. Con base en lo anterior, pasará la Sala a determinar cuál de los dos fondos de pensiones en los que realizó cotizaciones el señor Raúl, es el obligado a reconocer su derecho pensional.   

A saber, con base en las pruebas aportadas al expediente,               se tiene que para el 19 de abril de 2010, fecha de estructuración      de la pérdida de capacidad laboral del actor -según el dictamen proferido por Colpensiones-, éste se encontraba cotizando en el régimen de ahorro individual a través de ING hoy Protección,      fondo en el que continúo hasta su traslado a Colpensiones en septiembre de 2013. 

Así mismo, se observa que desde septiembre de 2013 a 17           de agosto de 2016, fecha del último reporte de semanas     cotizadas anexo en el expediente, el actor siguió cotizando en Colpensiones, lo que indica que es éste el último fondo de pensiones del accionante, por tanto, quien tiene en su poder sus aportes y quien debe asumir el pago de la pensión de invalidez reclamada. Lo anterior tiene su fundamento en las siguientes consideraciones: 

(i) El dictamen a tener en cuenta en este caso, en virtud del principio pro homine, es el proferido por Colpensiones, según el cual el señor Raúl tiene una pérdida de capacidad laboral del 72.55%; (ii) Colpensiones es el último fondo de pensiones del accionante, por tanto, quien tiene los recursos derivados de sus aportes; y (iii) pese a que a la fecha de estructuración de su enfermedad, el accionante cotizaba en ING hoy Protección, ordenar a dicho fondo el reconocimiento y pago de la pensión reclamada, es adicionar trámites administrativos innecesarios y engorrosos que pueden retrasar o impedir que el señor Raúl acceda en un tiempo prudencial a la prestación que solicita, de la cual dependen sus derechos fundamentales al mínimo vital y a la dignidad humana. En ese sentido, por esta vía correspondería ordenar a Protección que tenga en cuenta el dictamen de pérdida de capacidad laboral proferido por Colpensiones, y que solicite a dicha entidad el traslado de aportes para reconocer y pagar la pensión de que se trata, lo cual, como se advirtió en precedencia, no es más que anteponer barreras o trabas administrativas que van a dilatar el goce efectivo de los derechos de un sujeto de especial protección constitucional.    

A modo de recapitulación se tiene que: (i) en virtud del principio pro homine, el dictamen de pérdida de capacidad laboral a tener en cuenta es el proferido por Colpensiones, según el cual el señor Raúl tiene una pérdida de capacidad laboral del 72.55%; (ii) el accionante cumple los requisitos para acceder a la pensión de invalidez que solicita, por cuanto, dentro de los 3 años anteriores a la fecha de estructuración de su enfermedad cotizó 109,45 semanas; (iii) pese a que a la fecha de estructuración de su enfermedad el accionante cotizaba en ING, sus aportes fueron trasladados a Colpensiones desde septiembre de 2013 hasta la fecha, por lo que, al ser el dictamen proferido por esta entidad el que se tendrá en cuenta y al tener los aportes del accionante, como último fondo al que se encuentra afiliado, es quien debe asumir el pago de la pensión reclamada por el señor Raúl. 

…

Por esto, la Sala revocará las sentencias de tutela de primera y segunda instancia, y en su lugar, amparará los derechos fundamentales a la seguridad social, al mínimo vital y a la dignidad humana del actor, mediante el reconocimiento de su pensión de invalidez. En ese orden de ideas, ordenará a Colpensiones que en el término de 48 horas reconozca al actor la pensión de invalidez a que tiene derecho, conforme a lo señalado en precedencia. Así mismo, con ocasión al reconocimiento de la pensión de invalidez del señor Raúl, Colpensiones lo debe incluir en nómina el mes inmediatamente siguiente al reconocimiento de la prestación, a efectos de iniciar el pago de las mesadas pensionales causadas y no prescritas.” (Subrayas fuera del texto original).
 
De acuerdo con ese precedente, la competencia para reconocer pensiones de invalidez, en casos como el que ahora ocupa la atención de este tribunal, recae en la entidad a la que el interesado se encuentre afiliado, con independencia de que tal estado se haya estructurado en fecha anterior, en la que se encontraba vinculado a otra entidad del sistema general de pensiones.  
10. Así entonces, tomando como referencia la jurisprudencia de la Corte Constitucional, el estado de indefensión del demandante y que este cumple con los requisitos para obtener la citada prestación, puede concluirse que la entidad accionada lesionó al citado señor los derechos al mínimo vital, la vida digna y la seguridad social al negarse a reconocerle la pensión de invalidez con el argumento de que para la fecha en que se estructuró la incapacidad se encontraba vinculado a otro régimen de pensiones.
11. Como a esa misma conclusión llegó la funcionaria de primera sede, se confirmará la sentencia que se revisa.
Por lo expuesto, la Sala Civil Familia del Tribunal Superior de Pereira, Risaralda, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

R E S U E L V E

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Pereira, el 28 de febrero de 2018, en la acción de tutela promovida por el señor Sergio Alirio Arenas Galvis contra la Administradora Colombiana de Pensiones -Colpensiones-.
SEGUNDO: Notifíquese esta decisión a las partes conforme lo previene el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991.

TERCERO: Envíese el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión conforme lo dispone el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991.

Notifíquese y cúmplase,

Los Magistrados,



CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS



DUBERNEY GRISALES HERRERA



EDDER JIMMY SÁNCHEZ CALAMBÁS
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