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Acta N° 168 de abril 30 de 2009
Decide la Sala la impugnación interpuesta por el demandante contra la sentencia proferida el pasado 11 de marzo por el Juzgado Quinto Civil del Circuito de Pereira, en esta acción de tutela propuesta por Saúl Grisales Vélez frente al Instituto de Seguros Sociales-Pensiones. 
ANTECEDENTES

Actuando por conducto de apoderada judicial, el señor Saúl Grisales Vélez demandó la protección de los derechos fundamentales al mínimo vital, a la igualdad, a la seguridad social y a la dignidad humana, vulnerados, dice, por el ISS. 
  



Relató que cuenta con 56 años de edad y que el 20 de mayo de 2008 fue calificado con una pérdida de capacidad laboral del 61.60% estructurada el 26 de febrero de 2008; que en virtud de ello solicitó el 3 de junio de 2008 el reconocimiento y pago de la pensión de invalidez ya que cotizó para cubrir esa contingencia y las de vejez y muerte; que el Instituto por medio de la resolución número 008125 de 2008 le negó la prestación, pues pese a su invalidez y a que acreditó 145 semanas de cotización en el Sistema de Seguridad Social en los 3 años anteriores a la estructuración de la misma, no satisfizo la otra exigencia del artículo 39 de la Ley 100 de 1993, modificado por el artículo 1º de la Ley 860 de 2003, es decir el 20% de fidelidad al sistema, lo que lo deja en una grave situación de indignidad, inaceptable en un Estado Social de Derecho, pues para la fecha en que se determinó la estructuración de invalidez se hallaba “activo cotizando”, y acreditaba los requisitos que exigía la norma anterior, es decir, el texto original de la Ley 100 de 1993 sin las modificaciones introducidas.





Luego de un largo recuento sobre el precedente constitucional en la materia, solicitó que se le ordenara al accionado dar aplicación al artículo 39 de la ley 100 en su texto original y procediera, en los términos del Decreto Especial 2591, a expedir la respectiva resolución reconociendo la pensión por invalidez reclamada.





Con auto del 27 de febrero último, el juzgado dispuso su trámite con el traslado pertinente a la entidad para que se pronunciara y contestara algunos puntos; lo hizo la Jefe del Departamento de Pensiones del ISS Risaralda, indicando que la petición del accionante fue resuelta con la resolución ya anunciada, notificada el 1º de octubre de 2008 y contra la cual no se interpuso recurso alguno, por lo que quedó en firme; en consecuencia, solicitó denegar, por improcedente, la petición de amparo constitucional. 
  



Dictó sentencia el juzgado, en la que negó la protección reclamada porque no halló reunidos los presupuestos jurisprudenciales ni legales para proceder en forma favorable a los intereses del accionante, particularmente la “cercanía de tiempo” entre la fecha de estructuración de la invalidez y la de entrada en vigencia de la nueva regulación legal de la pensión, pues para este caso transcurrieron más de cuatro años.
  



Impugnó el actor con sustento en que en el fallo se dio una gran importancia al hecho de que las enfermedades del actor tardaron en invalidarle con referencia a la fecha de vigencia de la Ley 860 de 2003 y por ello no se configuró una cercanía de la contingencia, pero no apreció las condiciones desfavorables de la nueva norma, que es regresiva y por eso ha sido inaplicada por inconstitucional.
  



Ahora se procede a decidir bajo estas:

CONSIDERACIONES

  



Acude en esta ocasión ante el juez constitucional el señor Saúl Grisales Vélez con el fin de que proteja sus derechos al mínimo vital, a la igualdad, a la seguridad social y a la dignidad humana que, afirma, le están siendo vulnerados por el Instituto de Seguros Sociales al no reconocerle una pensión de invalidez porque, según se advierte de la documentación arrimada, no reúne las condiciones previstas en los artículos 38 de la Ley 100 de 1993 y 1º de la Ley 860 de 2003 que modificó el artículo 39 de la mencionada Ley 100, en relación con la fidelidad para con el sistema de por lo menos el 20% entre el momento en que cumplió 20 años de edad y la fecha de la primera calificación del estado de invalidez.

 
El Juzgado, como se dijo, negó el amparo porque en el caso del señor Grisales Vélez no se cumple uno de los presupuestos que la jurisprudencia ha señalado para ello, relacionado con la cercanía en que se estructura la invalidez y la modificación normativa que impone condiciones más estrictas.  Pero, aunque es verdad que en las sentencias que citó (T-580 de 2007 y T-145 de 2008) se alude a ese requisito, la verdad es que allí no se precisó cuál es ese término que impida, a pesar de la regresividad de la nueva norma, aplicar el régimen anterior por el transcurso del tiempo. Es decir, que seguimos en las mismas frente a ese aspecto, porque la Ley 860 de 2003 fue regresiva al momento de entrar en vigencia, lo es ahora, y lo seguirá siendo en el futuro, frente a la regulación que traía el artículo 39 de la Ley 100 de 1993 para reconocer la pensión de invalidez, si se trata de personas que para el momento del tránsito legislativo ya habían cumplido los requisitos que preveía la norma anterior. 

Ahora bien, se tiene claro que en aquellos casos en los que resulte involucrado un derecho fundamental y su desconocimiento acarree un perjuicio irremediable, aun para la consecución de un beneficio laboral puede acudirse a esta especial acción, no obstante que por regla general ellos deben reclamarse por la vía ordinaria que corresponda. Por eso corresponde analizar el caso concreto, tomando en cuenta la condición en la que está inmerso el accionante por su acreditada minusvalía. 
Y es que de vieja data ha venido sosteniendo la Corte Constitucional 
 que:



“La Carta consagra derechos fundamentales y derechos prestacionales en favor de las personas disminuidas física, sensorial o psíquicamente. La igualdad de oportunidades y el trato más favorable (CP. art. 13) son derechos fundamentales, de aplicación inmediata (CP art. 85), reconocidos a los grupos discriminados o marginados y a las personas que por su condición económica, física o mental se encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta. De otra parte, los discapacitados gozan de un derecho constitucional, de carácter programático (CP. 47), que se deduce de la obligación estatal de adoptar una política de previsión, rehabilitación e integración social.

  



 (…) 
  


El texto del artículo 47 de la Carta se halla en perfecta armonía con lo estatuido en el inciso final del artículo 13 del mismo ordenamiento, de acuerdo con cuyo tenor literal ‘El Estado protegerá especialmente a aquellas personas que por su condición económica, física o mental, se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta y sancionará los abusos o maltratos que contra ella se cometan’ 

  


Y más adelante, al conceder el amparo solicitado que implicaba el pago de una pensión … prohijó la Sentencia T-467 de julio 17 de 1992 , de quien es también ponente en el caso presente, que resulta también pertinente traer a colación, en tanto fijó el alcance de la protección constitucional de los discapacitados, al esclarecer que:

  


"No es simplemente el amparo de la exigibilidad de un pago, sobre lo que se pronuncia la Corte en esta oportunidad, pronunciamiento que sería extraño a los intereses que pueden ser protegidos mediante esta acción. El asunto comporta aquí la realización de unos derechos humanos de tipo asistencial, cuyo desconocimiento como se ha visto, se traduce en violaciones a derechos fundamentales, los cuales como es sabido sí hacen procedente el amparo mediante la tutela de sus violaciones. Se tiene aquí un caso de interrelación de derechos, en el cual la Sala encuentra deben ampararse estos últimos …". De otra parte, el grado de indefensión no extraño a la reglamentación constitucional de la acción de tutela adquiere en el caso una connotación especial, en razón de la más alta consideración que ha de dispensarse al disminuido físico, sensorial o síquico”.
 

  


 
Ello, que fue un significativo alcance en la Carta Política de 1991, ligado al catálogo de los derechos humanos y que cobija de manera especial a determinados grupos como la familia, la mujer, los niños, los ancianos y los minusválidos -limitados físicos, parapléjicos, lisiados-, entre otros, no puede ser desconocido para simplemente dejar de lado que tal avance procura, ante todo, salvaguardar intereses superiores para el bienestar y subsistencia en condiciones dignas de los asociados que, se reitera, en casos de insuficiencia física, como ocurre con el señor Grisales Vélez, requieren una prestación para satisfacer sus necesidades básicas.  Aquí está confirmado que el actor presenta una pérdida de su capacidad laboral del 61,60% ante el diagnóstico de “OSTEOARTROSIS CERVICAL Y LUMBAR”. (f. 29, c.1).
En este caso, la entidad accionada se limitó dentro de su órbita operacional a denegar la pretensión del demandante,  bajo la premisa del incumplimiento del requisito de fidelidad, en aplicación al artículo 1º de la Ley 860 de 2003, que vino a modificar las exigencias contempladas en el artículo 39 de la Ley 100 de 1993, que creó el Sistema de Seguridad Social Integral, haciéndolas más exigentes y gravosas para quienes ya habían superado los requisitos allí contemplados, lo que difiere de las orientaciones que el máximo tribunal constitucional ha venido dando en forma reiterada 
 y que ha adoptado en torno a la inaplicación de una nueva ley de seguridad social cuando ella resulte regresiva.

Ese es un aspecto sobre el que el actor tiene razón, porque en su caso se desconoce que al momento de empezar a regir la nueva disposición y conforme a la mención de semanas cotizadas, contrario a lo que expuso el juzgado sobre el punto, había superado la densidad que establecía el artículo 39 citado, esto es, veintiséis (26) en cualquier tiempo si estaba cotizando al momento de estructurarse la invalidez, como lo estaba. De manera que no se le podía aplicar la Ley 860 de 2003, en relación con un aditamento de fidelidad al sistema que se torna regresivo con respecto a la norma inicial, si bien impone no sólo un mayor número de semanas cotizadas, sino que se agrega esa carga porcentual.
  



A propósito, en situación de cariz semejante y reciente, en la sentencia T-688 de julio 8 de 2008, expuso la Corte Constitucional:

  


“4.2
Carácter regresivo e inaplicación del artículo 1° de la Ley 860 de 2003 

  


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 1° 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.

   


Con base en las consideraciones expuestas precedentemente, la Corte en Sentencia T-221 de 2006 inaplicó por inexequible el artículo 1 de la Ley 860 de 2003 por contrariar el principio de progresividad. En idéntico sentido, en providencia T-1291 de 2005, esta Corporación amparó los derechos fundamentales a la seguridad social y el mínimo vital de una madre cabeza de familia quien, debido a la ocurrencia de un accidente, sufrió una incapacidad que ascendía al porcentaje de 69.05% y a quien le había sido negada la pensión de invalidez por no cumplir con la totalidad de los requisitos establecidos en la Ley 860 de 2003. 

 


En dicha oportunidad la Corte señaló que si bien la decisión adoptada por la entidad demandada se ajustaba formalmente al texto de la Ley, se revelaba contraria al texto constitucional y al principio de progresividad que informa el desarrollo del derecho a la seguridad social; razón por la cual aplicó la excepción de inconstitucionalidad
”.

  


En igual sentido esta misma Sala, en reciente decisión, se pronunció sobre el carácter claramente regresivo de la disposición, al establecer que el artículo 1° de la Ley 860 de 2003 impone requisitos más gravosos para el acceso a la pensión por invalidez afectando a quienes por su situación de discapacidad son sujetos de especial protección constitucional y “sin considerar 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”.




Señala la decisión: 

  


“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, resulta irrazonable en el caso (..) quien cumple con las condiciones exigidas por la Ley 100 de 1993, en su versión “original” para tener acceso a su pensión de invalidez, desde el momento que acaeció el hecho que configuró la discapacidad inhabilitante para el empleo, que según la Junta Regional de calificación fue en septiembre 2 de 2003. En este sentido, como lo constataron los jueces laborales de instancia: (i) el ciudadano demandante perdió más del 50% de su capacidad laboral, según calificación de la Junta Regional de Risaralda (52.38%); y (ii) acreditó 63,7142 semanas de cotización desde el mes de abril de 2002 y hasta el mes de septiembre de 2003 . La norma en mención, a diferencia de la aplicada en el fallo cuestionado, no exige fidelidad de cotización con el sistema
”.

  


Ceñidos a estos precedentes, se revocará la decisión de primera instancia y en su lugar se accederá al amparo reclamado, porque, siguiendo los presupuestos señalados por la jurisprudencia (i) el demandante es un sujeto de especial protección; (ii) la falta de un ingreso fijo afecta indudablemente su mínimo vital, si bien  en su escrito inicial, y no fue un hecho desvirtuado por la entidad, que carece de otro ingreso que le permita subvenir sus necesidades básicas y las de su grupo familiar; y (iii) para el momento en que empezó a regir la Ley 860 de 2003 el accionante ya había cumplido los requisitos que, de estar vigente el artículo 36 en la versión original, tendría derecho a reclamar la prestación por su invalidez. 
DECISIÓN

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Civil Familia, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, REVOCA la sentencia dictada por el  Juzgado Quinto Civil del Circuito de Pereira el 11 de marzo último, en esta acción de tutela propuesta por Saúl Grisales Vélez frente al Instituto de Seguros Sociales. 

  



En su lugar se CONCEDE el amparo impetrado para proteger los derechos fundamentales del demandante y se le ordena al Instituto que dentro de las 48 horas siguientes a la notificación de esta decisión, resuelva la solicitud de pensión de invalidez presentada con sujeción a las líneas originales del artículo 39 de la Ley 100 de 1993. 
Notifíquese esta decisión a las partes y demás interesados, en la forma prevista en el artículo 5º del Decreto 306 de 1992; oportunamente remítase el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión. 

Los Magistrados,

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

FERNÁN CAMILO VALENCIA LÓPEZ  


CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS
Con salvamento de voto                              









� Sentencia T-798/99


� Ver entre otras, las sentencias de Tutela 043/07, 110/08, 145/08, 590/08   


� Sentencia T-1072 de 2007 M.P. Rodrigo Escobar Gil 


� Sentencia T-018 de 2008 M.P. Jaime Córdoba Triviño. 
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