Proceso Ordinario Laboral 

Radicado: 66001-31-05-003-2017-00420-01
Gilberto de Jesús Reyes Sepúlveda vs Colpensiones

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

Providencia:

Apelación Sentencia

Proceso:

Ordinario Laboral 

Radicación No:

66001-31-05-003-2017-00420-01

Demandante:

Gilberto de Jesús Reyes Sepúlveda

Demandado:

Colpensiones

Juzgado de origen:
Tercero Laboral del Circuito de Pereira.

TEMAS:
PENSIÓN DE INVALIDEZ / FACULTAD OFICIOSA DE LOS JUECES PARA DECRETAR PRUEBAS / NO PUEDE SUPLIR LAS DEFICIENCIAS O INCURIA DE LAS PARTES / CAPACIDAD LABORAL RESIDUAL / CARGA PROBATORIA DEL DEMANDANTE.
… frente a la acreditación de la densidad de cotizaciones, debe cumplirse con anterioridad a la determinación de la PCL; sin embargo, de manera excepcional, pueden contabilizarse las semanas a partir de otras fecha como son: (i) la calificación de la invalidez, (ii) la última cotización efectuada o (iii) la solicitud del reconocimiento pensional; bajo la condición que la invalidez haya sido el producto de una enfermedad crónica o progresiva y las cotizaciones realizadas con posterioridad a la verdadera estructuración del estado invalidante se hayan realizado en ejercicio de una efectiva y probada capacidad residual del interesado y no con el único fin de defraudar al sistema general de pensiones; tal y como lo ha sostenido la SCL de la CSJ, que a su vez ha admitido la tesis expuesta por su homóloga Constitucional en sentencia SU 588-2016.
… es menester precisar que el apelante hizo un reproche a la actuación desplegada por la a quo en cuanto no hizo uso de la facultad oficiosa para decretar pruebas.  Sobre el punto debe decirse que el artículo 167 del CGP, aplicable al procedimiento laboral por remisión del artículo 145 del CPTSS, establece que la parte que afirma deberá probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto jurídico que ellas persiguen, es así que le correspondía al demandante allegar el material probatorio necesario para acreditarle al fallador los elementos de la acción y obtener una decisión favorable a sus súplicas, lo que no ocurrió en este caso, en el que se puede observar una inactividad probatoria por quién está alegando tener el derecho, pues tan solo aportó la historia laboral y el dictamen en el que se constató que la situación que generó la PCL no es degenerativa ni progresiva…
Al respecto la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia de antaño ha determinado que las facultades y deberes que tienen los funcionarios de las instancias en materia de práctica de prueba no puede llegar a desplazar la iniciativa de los litigantes o reemplazar sus cargas probatorias, pues la incuria o desinterés de la parte no puede ser suplido por el juez con el pretexto de inquirir la verdad real sobre las materias controvertidas.
… respecto al segundo presupuesto, esto es una efectiva y probada capacidad residual que le permitiera al demandante hacer las cotizaciones, sin ánimo de defraudar al sistema, según la historia laboral que reposa a folio 23 y 24, el señor Gilberto de Jesús Reyes Sepúlveda, posterior a la fecha de estructuración de la invalidez, 29-08-2016, continúo cotizando como independiente hasta el 05-06-2017 y alcanzó un total de 89.42 semanas dentro de los tres últimos años a la data en que se emitió el dictamen, esto es entre el 07-10-2014 y 07-10-2017; sin embargo, pese a ello el demandante ninguna prueba aportó al expediente tendiente a demostrar que dichas cotizaciones no tuvieron como fin defraudar al sistema, sino que pese a su enfermedad degenerativa pudo desarrollar actividades productivas con normalidad y continuar cotizando al mismo; supuesto que debía ser probado como lo sostiene la Corte Constitucional en sentencias SU-588-2016, T-003-2013, T-318-2016…

SALVAMENTO DE VOTO: DOCTORA ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN

TEMAS:
DECRETO DE PRUEBAS DE OFICIO / FACULTAD–DEBER PARA JUZGADORAS(ES) / SU OMISIÓN VIOLA DERECHOS FUNDAMENTALES / DETERMINACIÓN DE LA FECHA DE ESTRUCTURACIÓN DE INVALIDEZ.
i) El artículo 83 del C. de P.L. establece una facultad-deber del juez o jueza laboral cuando la necesidad de esclarecer los hechos del proceso amerite el decreto de pruebas de oficio. Por lo tanto no es discrecional del juez o jueza decretar pruebas de oficio sino una obligación constitucional.

ii) El artículo 29 de la Constitución establece que es un derecho de las partes, como algo consustancial al derecho de defensa, el que de oficio se practiquen las pruebas que resulten necesarias para asegurar el principio de realización y efectividad de los derechos de acuerdo a los arts. 2 y 228 de la Carta, tal como lo pregonó la Corte Constitucional en la citada Sentencia C-1270 de 2000.

iii) La prueba que se decreta de oficio no se decreta a favor de ninguna de las partes sino en beneficio del proceso, y por esa misma razón no cercena a las partes la posibilidad de contradecirla, tal como lo dijo la Corte Constitucional en la Sentencia C-159 de 2007 al estudiar la constitucionalidad del artículo 180 del C de PC.

iv) El decreto oficioso de pruebas no depende de la actividad de las partes, ni pretende subsanar la negligencia de una de ellas. Las pruebas de oficio no son ni un premio ni una sanción para ninguna de las partes; son un instrumento para hacer efectivo varios principios y derechos constitucionales, entre otros, el de hacer prevalecer lo sustancial sobre lo meramente formal, el del respeto a la dignidad humana y el de acceso a la administración de justicia. 

Como consecuencia de lo anterior, considero que la omisión en el decreto de pruebas de oficio, viola varios derechos fundamentales a saber: a) el debido proceso y el derecho de defensa en tanto el decreto de pruebas de oficio, de conformidad con el artículo 29 de la Constitución Política, es consustancial al derecho de defensa para asegurar el principio de realización y efectividad de los derechos; b) el derecho a la igualdad y a la no discriminación (art. 13 C.P.), porque al ignorarse el contexto social de una persona que por sus características pertenece a un grupo vulnerable de la población como son los discapacitados –grupo dentro del cual está el demandante-, se lo pone en desventaja frente a su contraparte que es una entidad de carácter pública; c) el derecho de acceso a la administración de justicia porque quien acude a la rama judicial busca la realización material y efectiva de sus derechos y no un pronunciamiento meramente formal; d) el derecho a la prevalencia de lo sustancial sobre lo material porque al motivarse la providencia ignorando la realidad del asunto, la ratio decidendi se edifica sobre argumentos simplemente formales, violando el artículo 228 de la Constitución.

DETERMINACIÓN DE LA FECHA DE ESTRUCTURACIÓN DE LA INVALIDEZ: Las personas cuya pérdida de la capacidad laboral es producto de una enfermedad crónica, degenerativa o congénita, tienen derecho a que la fecha de estructuración de la invalidez se fije en relación con el momento en que se pierde efectivamente la capacidad laboral, en tanto se trata de enfermedades cuyos efectos se manifiestan de forma progresiva, por lo que la capacidad para trabajar va perdiéndose poco a poco. Entendiendo la pérdida de capacidad como la incapacidad de seguir ofreciendo la fuerza de trabajo en el mercado laboral, y en consecuencia, la imposibilidad de proveerse autónomamente un sustento económico, así como de continuar efectuando cotizaciones al sistema general de seguridad social”. (…) con frecuencia ocurre que se niega el reconocimiento de una pensión por invalidez, cuando está más que demostrado que el interesado pudo cotizar a pensiones hasta más allá de la fecha de estructuración de la invalidez, muy a pesar de una supuesta condición incapacitante pues las Juntas de Calificación de Invalidez generalmente apelan a la ficción de situar el momento a partir del cual se considera que una persona no podrá seguir trabajando, en una etapa de la enfermedad en que el afiliado sigue siendo un trabajador productivo y funcional, y puede aportar al sistema.
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RAMA JUDICIAL DEL PODER PÚBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA

SALA PRIMERA LABORAL

Magistrada Sustanciadora

OLGA LUCÍA HOYOS SEPÚLVEDA

En Pereira, a los nueve (09) días del mes de agosto de dos mil diecinueve (2019), siendo la once de la mañana (11:00 a.m.), la Sala Primera de Decisión Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, se declara en audiencia pública con el propósito de resolver el recurso de apelación interpuesto contra la sentencia proferida el 20 de abril de 2018 por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pereira, dentro del proceso promovido por Gilberto de Jesús Reyes Sepúlveda contra Colpensiones, radicado bajo el N° 66001-31-05-003-2017-00420-01.
Registro de asistencia:

Demandante y su apoderado: 

Demandada y su apoderado:

Traslado a las partes

En este estado se corre traslado a los asistentes para que presenten sus alegatos atendiendo lo previsto en el artículo 13 de la Ley 1149 de 2007.

ANTECEDENTES

1. Síntesis de la demanda y su contestación

Gilberto de Jesús Reyes Sepúlveda pretende que se declare que tiene derecho al reconocimiento de la pensión de invalidez de origen común a partir del 07-10-2016 y en consecuencia, se condene a Colpensiones a pagarle la prestación aludida, el retroactivo pensional, los intereses de mora y las costas procesales. 
Fundamenta sus aspiraciones en que: i) el 07-10-2016 fue calificado con PCL del 51.29% de origen común y como fecha de estructuración el 29-08-2016; ii) Colpensiones mediante resolución GNR 385024 de 20-12-2016 negó la pensión de invalidez por no reunir los requisitos contenidos en la Ley 860 de 2003; iii) el 31-01-2017 interpuso recurso de apelación contra la anterior decisión, la cual fue negada por la resolución VPB 5770 de 13-02-2017; iv) entre el 07-10-2013 y 07-10-2016 cotizó 52.4 semanas.
Colpensiones se opuso a las pretensiones de la demanda y expuso como razones de defensa, que el actor no acreditó las 50 semanas dentro de los tres años anteriores a la fecha de estructuración de la invalidez. Propuso como excepciones de fondo las que denominó: “Inexistencia de la obligación demandada”, “Prescripción” y “Buena fe”.
2. Síntesis de la sentencia apelada.
El Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pereira declaró que los trastornos psicóticos y del humor y las deficiencias por enfermedades del tejido conectivo que involucran el sistema osteomuscular no son degenerativas; negó las pretensiones de la demanda y declaró probada la excepción de inexistencia de las obligaciones demandadas.
Como fundamento de su determinación la a quo consideró que el actor no cumplió con las 50 semanas dentro de los tres años anteriores a la fecha de estructuración de la invalidez, pues tan solo cotizó 47 semanas. Asimismo, señaló que el demandante ningún elemento probatorio allegó al expediente para acreditar que la enfermedad de trastorno del humor y la artritis reumatoidea sea degenerativa o progresiva, para que procediera al cambio de la fecha de estructuración como lo ha sostenido la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional.
3. De los recursos de apelación
El demandante solicitó revocar la decisión y dijo que pese a las falencias probatorias que existieron en el proceso, era deber del juez de acuerdo a la facultad oficiosa decretar las pruebas que consideraba pertinente para esclarecer la verdad real del asunto, pues la a quo no tenía la certeza si la enfermedad que padece el actor es degenerativa; situación que incidía en las resultas del proceso. Agregó que los documentos aportados en la demanda permiten inferir al menos que la patología del señor Reyes Sepúlveda es progresiva, cumpliendo así con los requisitos establecidos por la jurisprudencia para el cambio de la fecha de estructuración de la invalidez.
CONSIDERACIONES

1. De los problemas jurídicos

Visto el recuento anterior, la Sala se pregunta:

(i) ¿El señor Gilberto de Jesús Reyes Sepúlveda logró acreditar los requisitos jurisprudenciales para la contabilización de las semanas tendientes a obtener la pensión de invalidez de conformidad con la sentencia SU-588 de 2016 proferida por la Corte Constitucional?
(ii) Si la respuesta al anterior interrogante fuere afirmativa, ¿Le asiste el derecho al actor al reconocimiento de la pensión de invalidez y desde cuándo?
2. Solución a los problemas jurídicos 
2.1 Requisitos de la pensión de Invalidez - Fecha de estructuración de la PCL cuando se trata de enfermedades crónicas o progresivas.

2.1.1. Fundamento jurídico

Los requisitos para la pensión de invalidez se encuentran contemplados en el artículo 39 de la Ley 100 de 1993, modificado por el artículo 1° de la Ley 860 de 2003, que exige al afiliado haber cotizado por lo menos 50 semanas dentro de los tres años inmediatamente anteriores a la estructuración de su estado de invalidez del 50% o superior, por ser la norma vigente para el año 2016, data en la que se estructuró la invalidez (fl. 19 y ss, cdno 1).
Así, frente a la acreditación de la densidad de cotizaciones, debe cumplirse con anterioridad a la determinación de la PCL; sin embargo, de manera excepcional, pueden contabilizarse las semanas a partir de otras fecha como son: (i) la calificación de la invalidez, (ii) la última cotización efectuada o (iii) la solicitud del reconocimiento pensional; bajo la condición que la invalidez haya sido el producto de una enfermedad crónica o progresiva y las cotizaciones realizadas con posterioridad a la verdadera estructuración del estado invalidante se hayan realizado en ejercicio de una efectiva y probada capacidad residual del interesado y no con el único fin de defraudar al sistema general de pensiones; tal y como lo ha sostenido la SCL de la CSJ
, que a su vez ha admitido la tesis expuesta por su homóloga Constitucional en sentencia SU 588-2016.
2.1.2. Fundamento fáctico:

Antes de abordar el estudio del caso es menester precisar que el apelante hizo un reproche a la actuación desplegada por la a quo en cuanto no hizo uso de la facultad oficiosa para decretar pruebas.  Sobre el punto debe decirse que el artículo 167 del CGP, aplicable al procedimiento laboral por remisión del artículo 145 del CPTSS, establece que la parte que afirma deberá probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto jurídico que ellas persiguen, es así que le correspondía al demandante allegar el material probatorio necesario para acreditarle al fallador los elementos de la acción y obtener una decisión favorable a sus súplicas, lo que no ocurrió en este caso, en el que se puede observar una inactividad probatoria por quién está alegando tener el derecho, pues tan solo aportó la historia laboral y el dictamen en el que se constató que la situación que generó la PCL no es degenerativa ni progresiva, ni de alto costo o catastrófica y mucho menos congénita (fl. 21, cdno 1), sin que mediara ninguna gestión tendiente a demostrar lo contrario, como tampoco que las cotizaciones fueron producto de su capacidad residual de trabajo
.

Ya, ante la pasividad de la parte interesada, al juez le estaba vedado crear la prueba en favor de una de las partes al entrar a operar el 3º principio probatorio “actore non probante reus absolvitur”, consistente en que la falta de prueba desfavorece a quien teniendo la carga de probar no hizo ninguna gestión para ello, sin que se pueda hacer uso de la facultad oficiosa para suplir tal falencia, pues debe recordarse que no es una obligación del juez decretar pruebas de oficio sin ninguna restricción, pues solo le está permitido cuando existen dudas respecto del derecho que tiene la parte que alega, por lo que ningún reproche le cabe a la jueza de primera nivel.
Al respecto la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia de antaño ha determinado que las facultades y deberes que tienen los funcionarios de las instancias en materia de práctica de prueba no puede llegar a desplazar la iniciativa de los litigantes o reemplazar sus cargas probatorias, pues la incuria o desinterés de la parte no puede ser suplido por el juez con el pretexto de inquirir la verdad real sobre las materias controvertidas
. 
Adicionalmente cuando se trata del proferimiento de autos interlocutorios en segunda instancia, como sería el decreto de pruebas de manera oficiosa, ha de tenerse en cuenta que le corresponde a la Sala del Tribunal y no al magistrado como ponente, conforme lo establece el artículo 15 del CPTSS.
A pesar de lo expuesto, la Sala Unitaria de esta Colegiatura a través de la Magistrada inicial decretó como prueba de oficio dictamen pericial para determinar “(…) si los trastornos psicóticos y del humor así como la deficiencia por enfermedades del tejido conectivo que involucran el sistema osteomuscular –artritis reumatoidea” eran degenerativos o crónicos (fl. 6, cdno 2).

Sin embargo, pese a que la prueba obtenida en esta instancia desbordó los límites de la facultad oficiosa contenidos en el artículo 83 del CPTSS, ya que se suplantó el deber que tenía el demandante de allegar las pruebas necesarias para conducir al fallador a declarar prosperar sus súplicas conforme el artículo 167 del CGP; ello no es suficiente para declarar nula la prueba al tenor de los artículos 14 ibidem y 29 de la C. N. porque la equivocación cometida no alcanza a configurarse dentro de las reglas de exclusión de la prueba, pues si bien fue producto de una extralimitación de funciones la misma no quebranto el debido proceso, nótese que en auto de fecha 28-05-2019 (fl. 14, cdno 2) se incorporó al expediente y se puso en conocimiento de las partes con el fin de garantizar el derecho de contradicción y defensa. Al tenor de lo anterior, ese medio probatorio deberá ser valorada en conjunto con el restante material probatorio, que desde ya vale la pena indicar que no alcanza a derrumbar la decisión adoptada por la a quo por lo que se pasa a explicar.

Bien. Se tiene acreditado que el señor Gilberto de Jesús Reyes Sepúlveda (i) fue calificado el 07-10-2016 por Colpensiones con una PCL equivalente al 51.30%, de origen común y con fecha de estructuración, del 29-08-2016, (ii) realizó cotización durante toda su vida laboral un total de 134.29 semanas y 47,14 dentro los tres años anteriores a la fecha de su estructuración del 29-08-2013 y el 29-08-2016, insuficientes para causar la pensión de invalidez al tenor de la Ley 860 de 2003.

Pero como se invoca la aplicación de la tesis de Corte Constitucional en torno a las enfermedades degenerativas, crónicas o congénitas que permita tener como punto de partida para la consolidación fecha diferente a la estructuración de la invalidez, entre otros el día del dictamen, se pasará a estudiar si se cumple así la densidad de semanas requeridas. 
Así obra a folio 19 y s.s. del cd. 1 la experticia emitida por Colpensiones, del que se extrae que las deficiencias que padece el demandante y que fueron objeto de calificación son “trastornos psicóticos y del humor” y “deficiencia por enfermedades del tejido conectivo que involucran el sistema osteomuscular”, que según la JRCI de Risaralda es progresiva y degenerativa (fl. 10, cdno 2), lo que en principio acreditaría el primer requisito sentado por la jurisprudencia constitucional. 
Ahora, respecto al segundo presupuesto, esto es una efectiva y probada capacidad residual que le permitiera al demandante hacer las cotizaciones, sin ánimo de defraudar al sistema, según la historia laboral que reposa a folio 23 y 24, el señor Gilberto de Jesús Reyes Sepúlveda, posterior a la fecha de estructuración de la invalidez, 29-08-2016, continúo cotizando como independiente hasta el 05-06-2017 y alcanzó un total de 89.42 semanas dentro de los tres últimos años a la data en que se emitió el dictamen, esto es entre el 07-10-2014 y 07-10-2017; sin embargo, pese a ello el demandante ninguna prueba aportó al expediente tendiente a demostrar que dichas cotizaciones no tuvieron como fin defraudar al sistema, sino que pese a su enfermedad degenerativa pudo desarrollar actividades productivas con normalidad y continuar cotizando al mismo; supuesto que debía ser probado como lo sostiene la Corte Constitucional en sentencias SU-588-2016, T-003-2013, T-318-2016, entre otras, en las que dijo de manera textual “(…) el demandante debe demostrar que éstas se hicieron como consecuencia de la capacidad residual que tenía para seguir laborando”.
Contrario a lo anterior, en el dictamen emitido por la JRCI de Risaralda en el acápite denominado “Antecedentes Laborales del calificado” se registró que “No labora desde hace unos 10 años” y que su ocupación era operario de la construcción; además, en la valoración del médico calificador, consignó que el actor tiene restricción para la flexión de la columna dorsolumbar, no puede hacer cuclillas y que requiere de un dispositivo para su apoyo (fl. 10 y ss, cdno 2), lo que permite inferir la imposibilidad física del accionante en laborar en su oficio, con lo que se descarta que las cotizaciones fueron el resultado de su capacidad residual. 

Así las cosas, aquellos aspectos denotan que el pago de las cotizaciones no se originó en esa fuerza laboral residual que se invoca en la jurisprudencia constitucional, como presupuesto indispensable para despuntar el hito inicial de contabilización de semanas con el propósito de obtener la subvención de invalidez y, en consecuencia, no queda otro camino que contabilizar la misma desde el 29-08-2016 hacia atrás, sin que se reúna en ese periodo las semanas exigidas para causar la pensión, como ya se dijo.
CONCLUSIÓN

A tono con lo expuesto, se confirmará la decisión de primera instancia.

Costas en esta instancia a cargo de Gilberto de Jesús Reyes Sepúlveda a favor de Colpensiones, conforme lo dispuesto por el numeral 1° del artículo 365 del C.G.P., al fracasar la alzada.
DECISIÓN

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira - Risaralda, Sala Primera de Decisión Laboral, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 20 de abril de 2018 por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pereira, dentro del proceso propuesto por el señor Gilberto de Jesús Reyes Sepúlveda, contra la Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones.

SEGUNDO: Costas en esta instancia a cargo del demandante y a favor de la entidad demandada, por lo expuesto.
Notificación surtida en estrados.
No siendo otro el objeto de la presente audiencia, se eleva y firma esta acta por las personas que han intervenido.

Quienes integran la Sala,

OLGA LUCÍA HOYOS SEPÚLVEDA

Magistrada Ponente

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN

Magistrado





Magistrada







Salva voto
Providencia: 


Sentencia del 9 de agosto de 2019 

Radicación No.:


66001-31-05-003-2017-00420-01 

Proceso: 


Ordinario Laboral

Demandante


Gilberto de Jesús Reyes Sepúlveda

Demandado:


Colpensiones

Juzgado de origen: 

Tercero Laboral del Circuito de Pereira (Risaralda)

Magistrada Ponente:

Dra. Olga Lucía Hoyos Sepúlveda

Magistrada que salva voto:
Dra. Ana Lucia Caicedo Calderón

SALVAMENTO DE VOTO

Con el respeto de la posición mayoritaria, disiento de lo decidido en el asunto de la referencia por las siguientes razones: 

1. EL DECRETO DE PRUEBAS DE OFICIO ES UNA FACULTAD-DEBER PARA LOS Y LAS JUZGADORAS.- SU OMISIÓN VIOLA DERECHOS FUNDAMENTALES: Toda vez que en la sentencia de las mayorías se critica el hecho de que la suscrita haya decretado pruebas de oficio, previamente considero conveniente precisar el alcance de la facultad oficiosa del jueza o jueza laborar para decretar pruebas de oficio desde el punto de vista constitucional, así: 
i) El artículo 83 del C. de P. L. establece una facultad-deber del juez o jueza laboral cuando la necesidad de esclarecer los hechos del proceso amerite el decreto de pruebas de oficio. Por lo tanto no es discrecional del juez o jueza decretar pruebas de oficio sino una obligación constitucional. Precisamente para acabar esta discusión de si el decreto de pruebas de oficio es discrecional, el nuevo Código General del Proceso lo estableció como una obligación en el artículo 169.

ii) El artículo 29 de la Constitución establece que es un derecho de las partes, como algo consustancial al derecho de defensa, el que de oficio se practiquen las pruebas que resulten necesarias para asegurar el principio de realización y efectividad de los derechos de acuerdo a los arts. 2 y 228 de la Carta, tal como lo pregonó la Corte Constitucional en la citada Sentencia C-1270 de 2000.

iii) La prueba que se decreta de oficio no se decreta a favor de ninguna de las partes sino en beneficio del proceso, y por esa misma razón no cercena a las partes la posibilidad de contradecirla, tal como lo dijo la Corte Constitucional en la Sentencia C-159 de 2007 al estudiar la constitucionalidad del artículo 180 del C de PC.

iv) El decreto oficioso de pruebas no depende de la actividad de las partes, ni pretende subsanar la negligencia de una de ellas. Las pruebas de oficio no son ni un premio ni una sanción para ninguna de las partes; son un instrumento para hacer efectivo varios principios y derechos constitucionales, entre otros, el de hacer prevalecer lo sustancial sobre lo meramente formal, el del respeto a la dignidad humana y el de acceso a la administración de justicia. 

Como consecuencia de lo anterior, considero que la omisión en el decreto de pruebas de oficio, viola varios derechos fundamentales a saber: a) el debido proceso y el derecho de defensa en tanto el decreto de pruebas de oficio, de conformidad con el artículo 29 de la Constitución Política, es consustancial al derecho de defensa para asegurar el principio de realización y efectividad de los derechos; b) el derecho a la igualdad y a la no discriminación (art. 13 C.P.), porque al ignorarse el contexto social de una persona que por sus características pertenece a un grupo vulnerable de la población como son los discapacitados –grupo dentro del cual está el demandante-, se lo pone en desventaja frente a su contraparte que es una entidad de carácter pública; c) el derecho de acceso a la administración de justicia porque quien acude a la rama judicial busca la realización material y efectiva de sus derechos y no un pronunciamiento meramente formal; d) el derecho a la prevalencia de lo sustancial sobre lo material porque al motivarse la providencia ignorando la realidad del asunto, la ratio decidendi se edifica sobre argumentos simplemente formales, violando el artículo 228 de la Constitución.

Por lo tanto, resulta un exabrupto lo dicho en la sentencia de la cual me aparto, respecto a que “al juez le está vedado crear prueba en favor de una de las partes”,  porque, como ya se dijo, las pruebas no son de las partes sino del proceso, amén de que el decreto oficioso de pruebas no es potestativo sino una obligación legal conforme el artículo 169 del Código General del Proceso, norma que ni siquiera se menciona en el fallo, olvidando que la aplicación de las normas debe hacerse de manera sistemática.

Pero incluso, la referencia que se hace al artículo 167 ibídem, resultó parcial, pues en esa norma se consagra la figura de la carga dinámica de la prueba, en virtud de la cual “según las particularidades del caso, el juez podrá, de oficio o a petición de parte, distribuir, la carga al decretar las pruebas, durante su práctica o en cualquier momento del proceso antes de fallar, exigiendo probar determinado hecho a la parte que se encuentre en una situación más favorable para aportar las evidencias o esclarecer los hechos controvertidos. La parte se considerará en mejor posición para probar en virtud de su cercanía con el material probatorio, por tener en su poder el objeto de prueba, por circunstancias técnicas especiales, por haber intervenido directamente en los hechos que dieron lugar al litigio, o por estado de indefensión o de incapacidad en la cual se encuentre la contraparte, entre otras circunstancias similares”.

En este caso, la propia jueza advirtió en su sentencia que la calificación realizada al actor no ofrecía información suficiente para determinar si padecía una enfermedad degenerativa, y ello era suficiente para invertir la carga de la prueba ordenando a la Junta de Calificación de Invalidez de Risaralda, que esclareciera tal situación, por encontrarse en mejores condiciones de hacerlo. Y ese fue precisamente el objeto de la apelación, cuyo argumento es válido a la luz de esa norma y las particularidades del caso, pues existía en cabeza de la jueza la obligación de dilucidar los hechos controvertidos. 

Por lo tanto los argumentos que se esbozaron en contra de la facultad oficiosa que la suscrita ejerció, resultan pobres, descontextualizados e inconstitucionales. 

2. EL PRESENTE CASO AMERITABA EL DECRETO DE PRUEBAS OFICIOSAS: Como se anticipó previamente, la parte demandante pretendía que se estableciera como fecha de estructuración de la invalidez la fecha en la que se emitió el dictamen y no la que la Junta de Calificación de Invalidez de Risaralda señaló en ese documento, habida consideración que la enfermedad padecida es degenerativa, y ello le permitió seguir laborando incluso más allá de la fecha de la calificación.  Efectivamente en el dictamen no aparecía claro si las patologías del actor eran degenerativas y por eso, la suscrita Magistrada decretó la respectiva prueba de oficio para esclarecer ese hecho, como era mi obligación, de cara a una persona especialmente protegido por la Carta Política. Además, se trata de una prueba especializada, técnica, la cual resulta indispensable, según lo dicho por la propia ponente (Dra. OLGA LUCÍA HOYOS SEPÚLVEDA) en otros asuntos en los que la reclama, cuando quiera que primera o segunda instancia, validos de otras pruebas, se apartan del dictamen de las Juntas de la calificación. Realmente resulta desconcertante la posición de la ponente e incoherente frente a sus propios precedentes.  
3. EL CUESTIONAMIENTO DE LAS MAYORÍAS DE LA SALA A LA CONDUCTA DESPLEGADA POR LA MAGISTRADA SUSTANCIADORA EN ESTE ASUNTO ES UNA FALTA DE RESPETO:  Me resulta extraño que para fundamentar la ratio decidendi de una decisión se tenga que cuestionar la conducta que desplegó la suscrita Magistrada dentro de este asunto, máxime cuando ni siquiera fue objeto de reproche por parte de los sujetos procesales. Ya expliqué con suficiencia la razón de ser del decreto oficioso de pruebas, a la luz de la Constitución, la Jurisprudencia e incluso la misma norma que se invocó en la sentencia (artículo 167 C. G. del P.). Exiguos al parecer son los fundamentos de la decisión, si para ello se necesita descalificar a una compañera de Sala tildándola de haber desbordado los límites de la facultad oficiosa contenidos en el artículo 83 del C. P.L, o de haber suplantado el deber que tenía el demandante de allegar pruebas, o de extralimitarme en mis funciones, o de equivocarme, todo lo cual no es cierto según se acaba de explicar líneas atrás. Pero más desconcertante resulta la afirmación de que eventualmente se podría declarar la nulidad de la prueba practicada o de excluirla, como si ellos (Dra. OLGA LUCÍA HOYOS SEPÚLVEDA y JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ) fueran mis superiores jerárquicos que se arrogan el poder de nulitar lo que como Magistrada Sustanciadora he tramitado en este asunto. ¡¡¡Qué falacia tan grande, y que falta de respeto!!! Y aunque afirman que ello no se hará porque supuestamente la “equivocación cometida no alcanza a configurarse dentro de las reglas de exclusión de las pruebas”, se deja en el tintero la sensación de que tienen el poder omnipotente de subordinarme. Esa arrogancia sí que constituye una extralimitación de funciones, un prevaricato y una falta disciplinaria.
4. CASO CONCRETO: Teniendo en cuenta que el proyecto que presenté en su momento, no fue avalado por el resto de Sala, mi salvamento de voto frente a los hechos objeto de litigio, se fundamentará en lo que dije en esa oportunidad, así:

4.1 Supuestos fácticos comprobados: Para claridad del asunto, rememoremos los hechos que se encuentra por fuera de toda discusión, tales como el origen y el porcentaje o grado de pérdida de la capacidad laboral del demandante, pues el 7 de octubre de 2016 el demandante fue calificado por el Departamento de Medicina Laboral de Colpensiones, ente que lo conceptuó con un porcentaje de pérdida de la capacidad laboral del 51,29%, de origen común (fls. 19 a 22). Asimismo, se encuentra por fuera de debate que el señor Reyes Sepúlveda efectuó cotizaciones en el régimen de prima media desde enero de 1985, interrumpidamente, hasta el 30 de junio de 2017 (fls. 23 y 24).
De esta manera, tal como quedaran planteados los problemas jurídicos, previo a determinar si el actor acredita los requisitos de la Ley 860 de 2003 para acceder a la pensión de invalidez era necesario determinar si las enfermedades que padece el actor son de carácter degenerativas, progresivas o congénitas.

4.2 Del ámbito de protección de las personas en condición de discapacidad. Precedente jurisprudencial: Respecto de las contingencias derivadas de la invalidez por riesgo común, el sistema general de pensiones consagró el reconocimiento de la pensión de invalidez para aquellas personas que cumplan los requisitos establecidos en el artículo 39 de la Ley 100 de 1993, modificado por el artículo 1º de la Ley 860 de 2003, a saber, (i) ser una persona con invalidez, es decir, que sufra una pérdida de capacidad laboral igual o superior al cincuenta por ciento (50%) y, (ii) que haya cotizado cincuenta (50) semanas en los tres (3) años anteriores a la fecha de estructuración de la invalidez. 

El artículo 3º del Decreto 1507 de 2014, norma que en su artículo 6º derogó el artículo 3° del Decreto 917 de 1999, define la fecha de estructuración de la invalidez en los siguientes términos:

“Artículo 3. Definiciones. Para efectos de la aplicación del Presente decreto, se adoptan las siguientes definiciones:

 

(…)

Se entiende como la fecha en que una persona pierde un grado o porcentaje de su capacidad laboral u ocupacional, de cualquier origen, como consecuencia de una enfermedad o accidente, y que se determina con base en la evolución de las secuelas que han dejado estos. Para el estado de invalidez, esta fecha debe ser determinada en el momento en el que la persona evaluada alcanza el cincuenta por ciento (50%) de pérdida de la capacidad laboral u ocupacional.

Esta fecha debe soportarse en la historia clínica, los exámenes clínicos y de ayuda diagnóstica y puede ser anterior o corresponder a la fecha de la declaratoria de la pérdida de la capacidad laboral. Para aquellos casos en los cuales no exista historia clínica, se debe apoyar en la historia natural de la enfermedad. En todo caso, esta fecha debe estar argumen​tada por el calificador y consignada en la calificación. Además, no puede estar sujeta a que el solicitante haya estado laborando y cotizando al Sistema de Seguridad Social Integral.”

Las entidades encargadas de calificar la pérdida de capacidad laboral, por regla general, han aplicado esta norma en forma restrictiva haciendo coincidir el hecho incapacitante, que puede ser una enfermedad o un accidente de origen común o profesional, con la falta de capacidad laboral, y en la práctica judicial se ha tomado esa fecha como hito no solo para establecer el cumplimiento del número de semanas cotizadas hasta ese momento sino también para reconocer la pensión de invalidez a partir de esa fecha. 

No obstante, la realidad ha mostrado en varios eventos que la falta de capacidad laboral no siempre coincide con el hecho invalidante y eso ha obligado a la jurisprudencia constitucional a establecer ciertas reglas para aquellas personas discapacitadas cuyo estado invalidante se produjo, por ejemplo, con ocasión de una enfermedad crónica, degenerativa y progresiva; personas a las cuales la aplicación literal de la norma en comento en muchas ocasiones terminaba violando sus derechos fundamentales, máxime cuando pese al estado invalidante de todas maneras trabajaron y cotizaron al sistema ora como trabajadores dependientes, ora como trabajadores independientes, y no obstante se les negaba el derecho bajo el argumento de no haber cotizado el número de semanas legales antes de la estructuración de la invalidez.
En efecto, la Corte Constitucional ha dado pasos enormes con una interpretación inclusiva de la norma a través de sentencias de tutela como pasamos a ver: 

En la sentencia T-483 de 2014, M.P. María Victoria Calle Correa, se indicó “que las personas cuya pérdida de la capacidad laboral es producto de una enfermedad crónica, degenerativa o congénita, tienen derecho a que la fecha de estructuración de la invalidez se fije en relación con el momento en que se pierde efectivamente la capacidad laboral, en tanto se trata de enfermedades cuyos efectos se manifiestan de forma progresiva, por lo que la capacidad para trabajar va perdiéndose poco a poco. Entendiendo la pérdida de capacidad como la incapacidad de seguir ofreciendo la fuerza de trabajo en el mercado laboral, y en consecuencia, la imposibilidad de proveerse autónomamente un sustento económico, así como de continuar efectuando cotizaciones al sistema general de seguridad social”.
En el caso analizado por la Corte se reparó en el hecho de que con frecuencia ocurre que se niega el reconocimiento de una pensión por invalidez, cuando está más que demostrado que el interesado pudo cotizar a pensiones hasta más allá de la fecha de estructuración de la invalidez, muy a pesar de una supuesta condición incapacitante, pues las Juntas de Calificación de Invalidez generalmente apelan a la ficción de situar el momento a partir del cual se considera que una persona no podrá seguir trabajando, en una etapa de la enfermedad en que el afiliado sigue siendo un trabajador productivo y funcional, y puede aportar al sistema. 

En la sentencia SU-588 de 2016 la Alta Magistratura consolidó su jurisprudencia para dejar un margen de discrecionalidad al momento de determinar la fecha de estructuración de la invalidez de quienes padecen enfermedades crónicas, degenerativas o congénitas, en el siguiente sentido:

“De acreditarse todo lo anterior, Colpensiones o la Administradora de Fondos de Pensiones deberá elegir el momento desde el cual aplicará el supuesto establecido en el artículo 39 de la Ley 100 de 1993, tal y como fue modificado por la Ley 860 de 2003. Dicha instante podrá corresponder a la fecha en la que (i) se realizó la última cotización; (ii) la de la solicitud pensional; o (iii) la de la calificación, decisión que se fundamentará en criterios razonables, previo análisis de la situación particular y en garantía de los derechos del reclamante. Es decir que, a partir de dicho momento, realizará el conteo hacia atrás de las 50 semanas cotizadas dentro de los 3 años anteriores, para determinar si la persona tiene o no derecho al reconocimiento de la pensión de invalidez.” (Negrilla fuera del texto)

Finalmente, es del caso agregar que esta Sala, con ponencia de quien aquí cumple igual encargo -sentencia del 17 de junio de 2016, rad. 2014-00164- resolvió en un asunto promovido por una persona cuya invalidez se originaba por un enfermedad de carácter crónico y degenerativo y que registraba cotizaciones en fecha posterior a la calificación, tras constatar que cualquier experticia que se practicara al demandante arrojaría un mayor avance de su enfermedad (…) era válido tomar en cuenta las cotizaciones hasta la última que se hiciera, no empece a la existencia de las valoraciones médicas posteriores a la primera calificación, por cuanto lo importante en estos casos es que “la fecha de estructuración de la pérdida de capacidad laboral debe alcanzar un grado de determinación que refleje la situación médica y laboral real de la persona”, aspecto que puede percibirse con la prueba de su desvinculación total y definitiva de la actividad laboral o lo que es lo mismo, con la cesación de aportes a la seguridad social.

4.3 Conclusiones: Para resolver el problema jurídico planteado en el presente asunto se debe indicar, tal como lo advirtiera la operadora judicial de instancia, que con la fecha de estructuración plasmada en el dictamen emitido por el Departamento de Medicina Laboral de Colpensiones, 29 de agosto de 2016, el actor no cumpliría los requisitos para acceder a la pensión de invalidez consagrada en la Ley 860 de 2003, habida consideración que alcanza un total de 47,037 semanas cotizadas de las 50 exigidas en los 3 años anteriores a esa calenda. 

Ahora, como quiera que en primera instancia quedó gravitando la incertidumbre acerca de si las enfermedades que aquejan al actor son de carácter degenerativo o progresivo, en esta sede se requirió a la Junta Regional de Calificación de Invalidez de Risaralda a efectos de que emitiera un concepto en el que dirimiera tal interrogante. Así, atendiendo tal exhortación, dicha entidad mediante dictamen del 22 de mayo de los cursantes, refirió frente a los “Trastornos psicóticos y del humor” que eran de carácter progresivo y, con relación a las “Enfermedades de tejido conectivo que involucra el sistema osteomuscular – Artritis reumatoidea”, indicó que eran de tipo progresivo y degenerativo (fls. 10 a 13 C.2).

Lo anterior abre entonces la posibilidad de establecer una fecha de estructuración distinta a la enmarcada en el dictamen emitido por Colpensiones, la cual a Juicio de la suscrita Magistrada está ligada con aquella en la que el actor hizo la última cotización, es decir, el 30 de junio de 2017, de conformidad con el reporte de semanas visible a folio 23; ello por cuanto se infiere que en dicha calenda su capacidad laboral se vio disminuida a tal punto que le impidió continuar desplegando su fuerza de trabajo.

Así las cosas, tomando como fecha del cuadro patológico invalidante el 1º de julio de 2017, correspondía establecer si el actor contaba con 50 semanas en los 3 años anteriores, requisito que se ve plenamente satisfecho en la historia laboral que milita en el infolio (fl. 23), en la que se percibe que en ese trienio cuenta con un total de 87,43 semanas.

Conforme se viene exponiendo, es claro para esta Magistrada que al acreditar los requisitos para acceder a la pensión de invalidez, el demandante tiene derecho a percibir la misma a partir del 1º de julio de 2017, sobre el salario mínimo legal y por 13 mesadas anuales, lo cual, después de hacer la correspondiente la liquidación, arroja un retroactivo que al 31 de mayo de los cursantes equivale a $19.460.745, sin perjuicio de las mesadas que se causen a futuro y de los descuentos de ley.

Con relación al reconocimiento de los intereses moratorios y las costas procesales, a consideración de la suscrita, ellos deben negarse atendiendo igualmente los pronunciamientos efectuados por la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en la sentencia SL8644 del 3 de septiembre de 2014, en la precisó lo siguiente:

“Sobre este punto, la Sala tuvo la oportunidad de estudiar el tema y en un proceso con características similares al presente, fijó el criterio de que no hay lugar a imponer el pago de los intereses de mora de la L. 100/1993 art. 141, en aquellos casos en que el no reconocimiento de la pensión tiene una plena justificación, bien porque tenga un respaldo normativo o provenga de la aplicación acuciosa de la ley, sin los alcances o efectos que en un momento dado puedan darle los jueces en su función propia de interpretar las normas sociales a la luz de los principios y objetivos de la seguridad social…”

En estos términos rindo mi salvamento de voto.

ANA LUCIA CAICEDO CALDERÓN

Magistrada
� CSJ SL9203-2017, SL 16374-2015, reiteradas en la SL 11229 del 25/07/2017, página 10 “(…) Asimismo, es criterio pacífico y reiterado de la Sala, que no se puede pretender el aseguramiento de la invalidez después de ocurrido su acaecimiento (…)”.


� Parra Quijano, Jairo. “Manual de Derecho Probatorio” Décima Sexta Edición. Año 2007, páginas 249 y 250 “(…) La necesidad surge de la representación que hace la parte, de conseguir un resultado adverso si un determinado hecho no aparece probado. (…) Quien prepara la demanda, sabe de antemano cuáles hechos le interesa que aparezcan demostrados en el proceso y, por tanto, sabe de la necesidad que aparezcan demostrados. La carga de la prueba le permite al juez fallar, cuando el hecho no aparece demostrado, en contra de quien la incumplió. El juez debe procurar, con el decreto oficioso de pruebas, investigar los hechos; pero si ello no es posible, por inercia de la parte a quien le interesaba que el hecho apareciera demostrado, debe utilizar el sucedáneo de prueba y aplicar la regla de la carga”.


� CSJ Cas. Laboral. Sentencia – Enero 29/79, entre otras providencias.
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