TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA CIVIL - FAMILIA
     
 Magistrada Ponente Claudia María Arcila Ríos

     
 Pereira, veintitrés de junio de dos mil nueve.

     
 Acta No. 268 del 23 de junio de 2009.    

     
 Expediente 66001-31-03-001-2009-00108-01 


Procede la Sala a resolver la impugnación que interpuso el señor Álvaro Ariza Paniagua, por intermedio de su apoderado judicial, respecto de la sentencia proferida por el Juzgado Primero Civil del Circuito de Pereira, el 5 de mayo último, en el proceso de tutela que instauró contra el Instituto de Seguros Sociales, Seccional Risaralda.

ANTECEDENTES

Se relata en el escrito con el que se promovió la acción que el actor, quien nació el 24 de julio de 1962, fue valorado por la junta regional de calificación de invalidez y se le atribuyó una pérdida de capacidad laboral del 61.45%, estructurada el 21 de agosto de 2007; solicitó pensión de invalidez al ISS y mediante Resolución del 16 de mayo de 2008 se le negó porque no cotizó un total de 50 semanas en los tres años anteriores a tal estructuración, no obstante tener aportes por 1.083 durante toda su vida laboral; frente a esa decisión interpuso recurso de reposición y en subsidio el de apelación con el fin de que se diera aplicación al  parágrafo 2º del artículo 1º de la Ley 860 de 2003, pero se le resolvió en forma negativa el 6 de noviembre de 2008. Presentó demanda laboral para obtener por la vía ordinaria el reconocimiento de la prestación, la que correspondió por reparto al Juzgado Segundo Laboral de Manizales, sin que aún se decida un conflicto de competencia que se suscitó, razón por la cual  acude a la tutela, en aras de obtener solución económica a su problema familiar ya que atraviesa por una situación difícil que no le permite vivir dignamente; sufre de polineuropatía mixta, tiroides, osteoporosis, artrosis degenerativa de columna, ataques de pánico, vértigo y depresión y debido a su alto estado de invalidez no se halla en capacidad de obtener ingresos para procurar su sustento y el de su familia, para lo cual ha tenido que acudir a la caridad de amigos y familiares.

Solicita se tutelen sus derechos fundamentales al mínimo vital, igualdad, seguridad social y dignidad humana y se ordene a la entidad demandada dar aplicación al parágrafo 2º de la Ley 860 de 2003 y expedir la respectiva resolución reconociendo la pensión de invalidez por riesgo común a favor del accionante, desde la fecha de estructuración.

ACTUACIÓN PROCESAL

El señor Juez Primero Civil del Circuito de Pereira, mediante providencia del 23 de abril último, admitió la demanda y ordenó las notificaciones de rigor. 
La entidad accionada se pronunció cuando ya se había proferido sentencia en la que se negó el amparo reclamado.

En ese fallo consideró el funcionario de primera instancia que existen  incongruencias en relación con el número de semanas cotizadas que no permite adquirir certeza sobre el derecho que reclama el actor, razón por la que concluyó que el mecanismo adecuado para obtener el reconocimiento de la pensión es el proceso laboral ordinario al que ya acudió. 

Inconforme con esa decisión el apoderado del demandante la impugnó. Al sustentar el recurso dijo que el fallo de primera instancia no garantiza los derechos fundamentales que se consideran lesionados, no cumple el mandato legal de garantizar al agraviado el pleno goce de sus derechos e interpreta de manera errónea principios constitucionales.  Reclama la aplicación del parágrafo 2º del artículo 39 de la Ley 100 de 1993, modificado por el 1 de la Ley 860 de 2003 y para concluir afirma que con la sentencia proferida se somete al accionante al proceso ordinario con desconocimiento de su estado de debilidad manifiesta.

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 el demandante se ordene a la entidad accionada reconocer la  pensión por invalidez dando aplicación al parágrafo 2º del artículo 39 de la Ley 100 de 1993, modificado por el 1º de la Ley 860 de 2003. 

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, al accionante se le diagnosticó de polineuropatía mixta, enfermedad que originó su actual estado de invalidez, definido mediante dictamen médico en el que se determinó su estado de  incapacidad en un porcentaje del 61.45%. Se trata entonces de una persona en condición de debilidad manifiesta, digna de especial protección constitucional.
El mismo señor interpuso los recursos por la vía administrativa para obtener se revocara la decisión que negó la prestación, con resultados negativos.
Y aunque cuenta el actor con otro mecanismo de defensa judicial, al que acudió para dirimir el conflicto, en el caso concreto no resulta idóneo en razón a la grave enfermedad que padece, que le impide trabajar y por ende, obtener los medios necesarios para solventarse y que afectan su mínimo vital .

Además, como lo demuestra el documento que obra a folio 13 del cuaderno No. 1, el 27 de enero de este año presentó demanda para obtener el reconocimiento de su pensión por la vía ordinaria, la que por reparto correspondió al Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Manizales, pero según constancia que obra a folio 61 del mismo  cuaderno, se remitió al Primero de esa especialidad en esta ciudad y ahora el expediente se encuentra en la Corte Suprema de Justicia, con motivo del conflicto de competencia que entre esos despachos se suscitó, de donde puede inferirse que han transcurrido ya casi cinco meses y aún no se da curso a la demanda propuesta, lo que empeora aún más la difícil situación del actor. 
Satisfechos así los requerimientos jurisprudenciales para que proceda la tutela en el caso concreto, resulta menester analizar si el peticionario 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 este caso se negó la prestación reclamada por el accionante porque no reportó cotizaciones iguales o superiores a 50 semanas dentro de los tres años anteriores a la fecha de estructuración de la invalidez, requisito impuesto, además de la invalidez superior al 50% y la fidelidad al sistema, 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 Álvaro Ariza Paniagua no cumple esa condición, pues de las varias resoluciones expedidas por el Instituto de Seguros Sociales y de la historia laboral adosada al expediente
 se infiere que dentro del plazo mencionado no cotizó el número mínimo de semanas exigido para acceder a la pensión de invalidez reclamada.

Sin embargo, lo que implora por medio de esta tutela es la aplicación del parágrafo 2º del artículo 39 de la Ley 100 de 1993, modificado por el artículo 1º de la Ley 860 de 2003, que dispone:

“Cuando el afiliado haya cotizado por lo menos el 75% de las semanas mínimas requeridas para acceder a la pensión de vejez, solo requerirá que haya cotizado 25 semanas en los últimos tres (3) años.”.

Ese porcentaje equivale a 862,5 semanas de conformidad con el artículo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el 9º de la 797 de 2003, que se advierte cumplido en este caso de acuerdo con lo que consigna el acto administrativo por medio del cual se desató el recurso de apelación interpuesto por el demandante contra la resolución que negó la pensión
; en el que textualmente expresa el  gerente seccional del ISS: “Que habiéndose procedido a realizar una nueva revisión de la historia laboral correspondiente al señor Álvaro Ariza Paniagua, se constata que la fecha de estructuración de su estado de invalidez es el día 21 de agosto de 2007, y que durante toda su vida laboral acredita un total de 1.083 semanas de las cuales 37 corresponden a los últimos tres (3) años anteriores a la citada fecha de estructuración del estado de invalidez”

Y el estado de incapacidad superior al 50% del demandante se encuentra acreditado con el certificado que obra a folio 6 del cuaderno No. 1, en el que se le diagnosticó polineuropatia mixta y un  porcentaje de pérdida de capacidad laboral del 61.45%.  

En tal forma se concluye con certeza que el actor reúne los requisitos para acceder a la pensión por invalidez, previstos por el parágrafo 2º del artículo 39 de la Ley 100 de 1993 modificado por el 1º de la Ley 860 de 2003 cuya aplicación solicita por medio de esta acción de tutela, lo que se abstuvo de hacer la entidad demandada.

Y aunque como lo expresó el funcionario de primera instancia en el fallo objeto de revisión, existen inconsistencias en las diferentes resoluciones expedidas por el ISS respecto al número de semanas cotizadas por el demandante, en la última, expedida por el gerente general de la entidad, se indicó que realizada una nueva revisión de su historia laboral se constató que registra 1.083, información a la que ha de atenerse esta Sala para adoptar la decisión, porque los errores en que haya incurrido esa entidad al expedir la que fue objeto de recurso, no pueden ser el obstáculo para garantizar al peticionario, sujeto de especial protección constitucional, el goce pleno de sus derechos. 
No sobra anotar que el argumento planteado por la accionada en la respuesta extemporánea que dio a la acción de tutela respecto a la edad de cincuenta y cinco años que debe acreditar el accionante para acceder a la pensión de invalidez que reclama, no puede ser acogido por la Sala, ya que dicha condición no la exige la ley para derechos prestacionales derivados de la invalidez, sino exclusivamente a los que se causen con motivo de la vejez.

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 el demandante, aplicando para ello el parágrafo segundo del artículo 39 de la Ley 100 de 1993, modificado por el 1º de la Ley 860 de 2003.

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 5 de mayo de 2009, proferida por el Juzgado Primero Civil del Circuito de Pereira en el proceso de tutela promovida por Álvaro Ariza Paniagua contra el Instituto de Seguros Sociales, Seccional Risaralda, Departamento de Pensiones.  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 el demandante, aplicando para ello el parágrafo 2º del artículo 39 de la Ley 100 de 1993, modificado por el 1º de la Ley 860 de 2003.

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

� Ver folios 7 a 11 y 58 a 60 del cuaderno No. 1


� Ver Resolución 002208 del 6 de noviembre de 2008, fls. 9 a 11
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