TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA DE DECISIÓN CIVIL FAMILIA


Magistrada Ponente: Claudia María Arcila Ríos


Pereira, agosto tres (3) dos mil quince (2015) 


Acta No. 333 del 3 de agosto de 2015

Expediente No. 66001-31-10-001-2015-00184-02
Procede la Sala a resolver sobre la impugnación que formuló la  accionante frente a la sentencia proferida por el Juzgado Primero de Familia de Pereira, el 12 de junio pasado, en la acción de tutela que el señor Heberto Serna Martínez instauró contra la Administradora Colombiana de Pensiones -Colpensiones-, a la que fueron vinculadas la Gerente Nacional de Reconocimiento y la Vicepresidenta de Beneficios y Prestaciones de esa entidad.
ANTECEDENTES

1.- Relató el actor, por medio de su apoderada, los hechos que admiten el siguiente resumen: 

.- Inició su vida laboral desde el 28 de agosto de 1979, fecha a partir de la cual empezó a cotizar al sistema general de pensiones. 
.- El 31 de agosto de 2012, luego de haber desempeñado diferentes trabajos, se vio obligado a suspender sus aportes debido a que fue calificado con una pérdida de capacidad laboral de 66.99%, dictaminada por la comisión médica laboral del ISS, el 24 de enero de 2011; dicho porcentaje fue atribuido a una secuela de poliomielitis y trastorno del comportamiento consistente en EPOC severo, parálisis del hemidiafragma izquierdo, hipoxemia moderada, paraplejia flácida, arreflexia e importante hipotonía de predominio; obtuvo un diagnóstico de enfermedad progresiva e irreversible; a pesar de su estado de salud, alcanzó a cotizar hasta el 31 de agosto de 2012.
.- Mediante reclamación administrativa elevada al ISS el 18 de febrero de 2011, solicitó se le reconociera su pensión de invalidez ya que supera el porcentaje de pérdida de capacidad laboral requerido para ese efecto y cumple con el requisito de semanas cotizadas dentro de los tres años anteriores a la fecha de estructuración.
.- Por Resolución No. 2780 de 2011 el Instituto de los Seguros Sociales negó esa prestación porque no acreditó las semanas necesarias para acceder a ella, tomando como referencia que la fecha de estructuración “es los 9 (nueve) meses de edad del señor SERNA MARTINEZ (sic)”.

.- Esa estructuración, adujo, fue erróneamente fijada por el médico laboral pues si padece de una enfermedad, definida por la Corte Constitucional como crónica, degenerativa o congénita, esa fecha debe ser determinada a partir del momento en que le fue imposible continuar laborando y no desde su nacimiento.
.- La pensión de invalidez constituye el único ingreso económico a que puede aspirar; en este momento carece de recursos suficientes para sufragar sus necesidades básicas y los gastos médicos que debe asumir dadas sus condiciones de salud.    
2.- Para proteger sus derechos a la salud, la vida digna, el mínimo vital y la seguridad social, solicitó se ordenara a Colpensiones reconocerle su pensión de invalidez de origen no profesional.
A C T U A C I Ó N   P R O C E S A L

1.- Por auto de 20 de marzo de este año se admitió la acción contra las Gerentes Nacionales de Reconocimiento y de Defensa Judicial de Colpensiones y se requirió al apoderado general de la Fiduprevisora para que remitiera el expediente físico del demandante al citado fondo de pensiones
; agotado el trámite respectivo, la señora Juez Primero de Familia dictó sentencia el 10 de abril siguiente en la que se negó el amparo solicitado
. Con motivo de la impugnación formulada por el actor, llegaron las diligencias a esta Sala que mediante proveído de 29 de mayo último declaró la nulidad de lo actuado desde la sentencia proferida, porque se dejó de vincular a la actuación a la Vicepresidenta de Beneficios y Prestaciones de Colpensiones, quien confirmó la resolución en la que encuentra el accionante lesionados sus derechos.
2.- Perfeccionada la vinculación omitida y vencido en silencio el término otorgado para que la funcionaria referida se pronunciara, se puso término a la instancia con sentencia de 12 de junio de este año en la que se negó el amparo solicitado. Para decidir así, se empezó por citar jurisprudencia sobre la procedencia excepcional de la acción de tutela para reclamar prestaciones de invalidez; luego aplicó al caso concreto las reglas fijadas por la Corte Constitucional para establecer la fecha de estructuración de la enfermedad del actor y concluyó que esta no se podía determinar desde su nacimiento sino a partir del momento en que perdió su capacidad de laborar de forma permanente, es decir el 31 de agosto de 2012; así entonces teniendo en cuenta que dentro de los tres años anteriores a esta fecha el accionante solo alcanzó a cotizar 38,37 semanas no cumple con el segundo de los requisitos para acceder a la pensión de invalidez.   
4.- Inconforme con esa decisión, la parte demandante la impugnó. Adujo que comparte el argumento de la funcionaria de primera sede relativo a la fecha real de la estructuración, no así respecto del estudio realizado para negar la pensión de invalidez, pues aunque  dentro de los tres años anteriores al 31 de agosto de 2012 solo cotizó 38,57 semanas, se pasó por alto dar aplicación a la figura de la condición más beneficiosa, con la cual se busca proteger los derechos adquiridos del afiliado que cumplió con requisitos pensionales, establecidos en una normativa que perdió vigencia por decisión del legislador.

En este caso el actor para el 31 de agosto de 2012 había cotizado más de 778 semanas y en estas condiciones se le causó su derecho a la pensión de invalidez pues, de conformidad con la referida figura y la jurisprudencia de la Corte Constitucional, ha satisfecho los requisitos establecidos en el Acuerdo 049 de 1990 como quiera que además del porcentaje de invalidez dictaminado, cumple con el requisito de semanas exigido por esa norma, toda vez que antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 había aportado más de 300 semanas “o 26 semanas cotizadas en aplicación del artículo 38 de la ley 100”.  
Solicita se revoque el fallo de primera instancia y se acojan sus pretensiones.
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.- Pretende el demandante se protejan los derechos que citó como vulnerados por la entidad accionada y en consecuencia, se ordene reconocerle la pensión de invalidez.

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 tiene sentado que en casos específicos, cuando sea evidente la arbitrariedad con que actúan las entidades encargadas del reconocimiento de pensiones, bien sea porque proceden contra el ordenamiento jurídico o sin fundamento legal que justifique la negativa de una prestación económica de tal naturaleza, se configura una vía de hecho administrativa y ello justifica la intervención del juez constitucional con el fin de proteger los derechos fundamentales que resulten conculcados.

Así por ejemplo, ha dicho: 

“...la Corte ha admitido la procedencia de la acción de tutela cuando sea necesario analizar si la decisión en materia pensional que ha sido adoptada mediante una resolución, configura una vía de hecho que dé lugar a la protección transitoria, o excepcionalmente definitiva, del derecho. Si bien la figura de la vía de hecho ha alcanzado un mayor desarrollo respecto de las decisiones judiciales, la Corte estima que también el acto administrativo que decide sobre el reconocimiento de un derecho pensional puede considerarse como tal, cuando vulnere las garantías que se desprenden del artículo 29 de la Constitución, que contempla que “el debido proceso se aplicará a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas”. 

“Conforme con este dictado, la Corte ha afirmado que configuran vía de hecho los actos administrativos que debiendo “ser emitidos con estricto respeto al derecho al debido proceso”, desconocen este derecho fundamental, o son proferidos “de forma arbitraria y con fundamento en su única voluntad, actuando en franca y absoluta desconexión con el ordenamiento jurídico”. Principalmente, adolecen de estos defectos aquellos actos que pretermiten, o inaplican total o parcialmente las normas que constituyen el régimen mediante el cual debe liquidarse el derecho a la pensión de una persona, en contravía de los principios de favorabilidad, primacía de lo sustancial, e irrenunciabilidad del derecho a la seguridad social…”

4.- Las pruebas incorporadas al proceso acreditan los siguientes hechos:

.- La Gerencia Nacional de Atención al Pensionado - Comisión Médica Laboral del Instituto de los Seguros Sociales, el 24 de enero de 2011, determinó que el porcentaje de pérdida de la capacidad laboral del señor Serna Martínez corresponde al 66,99%, con fecha de estructuración de 5 de julio de 1954, con sustento en una poliomielitis surgida aproximadamente a los nueve meses de edad con “pronóstico de enfermedad progresiva, no reversible”
.

.- Por medio de resolución No. 2780 de 22 de junio de 2011, la Jefe del Departamento de Atención al Pensionado del ISS, Seccional Risaralda, negó la pensión de invalidez al mismo señor porque no acreditó el requisito de las semanas cotizadas antes de la fecha de estructuración de la invalidez “y por ser está estructurada con fecha de nacimiento no habría tiempos que contar”
.

.- Según el resumen de historia laboral expedido por Colpensiones, el accionante cotizó entre el 28 de septiembre de 1978 y el 31 de agosto de 2012 un total de 787,14 semanas y en los últimos tres años alcanzó a aportar 38,57
.  

.- Por resolución 6346 de 16 de noviembre de 2012, la Gerente Nacional de Reconocimiento de Colpensiones, con ocasión al recurso de reposición interpuesto por el accionante contra la decisión que negó su pensión de invalidez, resolvió confirmarla por motivo de que las obligaciones de cobertura para el riesgo solicitado surgieron para el ISS a partir del Decreto 3041 de 1966, cuyo artículo 5º establece que para tener derecho a esa pensión se deben acreditar 150 semanas cotizadas dentro de las seis anualidades anteriores a la invalidez, 75 de las cuales deben corresponder a los últimos tres años. Luego, como la fecha de estructuración fue establecida para el 5 de julio de 1954 y para ese momento aún no estaba afiliado al sistema de pensiones, no acredita semana alguna con anterioridad a esa fecha. En la misma providencia concedió el recurso de apelación subsidiariamente interpuesto
.
.- Mediante Resolución 2008 de 2013, expedida por la Vicepresidenta de Beneficios y Prestaciones de Colpensiones, se confirmó el acto administrativo impugnado con fundamento en similares consideraciones a las expuestas por la funcionaria de primer nivel
.

5.- Teniendo en cuenta que el actor fue dictaminado en una escala de deficiencia, discapacidad y minusvalía suficiente para presumir su falta de capacidad para seguir procurándose su propio sustento y esa circunstancia no fue desvirtuada por la parte demandada, esta Sala se ve precisada a revisar si en este caso se cumplen los requisitos legales para obtener la pensión de invalidez, como quiera que se está en presencia de una posible afectación al mínimo vital de una persona de especial protección debido a su estado de discapacidad
.
6.- Según 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 primero de aquellos requisitos lo cumple el accionante pues se encuentra demostrado que fue calificado con 66,99% de pérdida de la capacidad laboral. 

Respecto al segundo, es pertinente, antes de determinar si se satisface, hacer referencia al precedente jurisprudencial que sobre esa materia se ha sentado. En sentencia T-022 de 2013 la Corte Constitucional expresó:  

“29.
En el Decreto 917 de 1999, se define la fecha de estructuración de la invalidez como aquella “[…] en que se genera en el individuo una pérdida en su capacidad laboral en forma permanente y definitiva. Para cualquier contingencia, esta fecha debe documentarse con la historia clínica, los exámenes 
clínicos y de ayuda diagnóstica, y puede ser anterior o corresponder a la fecha de calificación”.

…

41.
Por lo anterior, en aquellos casos en los que se deba establecer la fecha de estructuración de la pérdida de la capacidad laboral de una persona que sufra una enfermedad crónica, degenerativa o congénita, que no le impida ejercer actividades laborales remuneradas durante ciertos períodos de tiempo, la entidad encargada de realizar el dictamen de pérdida de capacidad laboral deberá tener en cuenta que la fecha de estructuración corresponde a aquella en que el afiliado ve disminuidas sus destrezas físicas y mentales, en tal grado, que le impide desarrollar cualquier actividad económicamente productiva.”
De modo que en los casos en que una persona sufra una enfermedad crónica, degenerativa o congénita la fecha de estructuración de la discapacidad no puede ser establecida desde cuando comenzó su sintomatología sino a partir del momento en que se degeneró la salud de su portador a tal nivel que le impidió seguir laborando.  
Siguiendo esa línea argumentativa, si la enfermedad del accionante fue diagnosticada como progresiva e irreversible, la fecha de estructuración debe ser tomada desde el instante en que ese padecimiento le produjo una incapacidad laboral permanente, es decir desde el 31 de agosto de 2012, porque desde ese día, de conformidad con los hechos de la demanda, no pudo continuar trabajando, circunstancia que además quedó acreditada con el reporte de semanas cotizadas en el cual aparece que en esa fecha cesó los aportes al sistema general de pensiones.
Así las cosas el término para cumplir con el requisito de semanas cotizadas debe ser contabilizado tres años atrás de aquella fecha. En este entendido si la historia laboral del actor muestra que en ese periodo solo alcanzó a aportar 38,57 semanas, ello significa que no colmó esa exigencia y por lo tanto, no puede acceder a la pensión de invalidez.
7.- Aunque el recurrente no plantea discusión acerca del número de semanas cotizadas en ese lapso, pretende se conceda la tutela solicitada acudiendo al principio de la condición más beneficiosa  para que se aplique una normatividad que a pesar de no estar vigente, resulta más favorable porque establece requisitos distintos a los de la ley 100 de 1993, los cuales sí cumple y por ende le permite acceder a esa prestación. Sin embargo, ese argumento no puede ser admitido por las siguientes razones:
7.1 Hecho como ese no se alegó en el escrito por medio del cual se presentó la tutela. En efecto, la lesión de los derechos se atribuyó exclusivamente a la forma errónea como la entidad demandada manejó lo relacionado con la fecha de estructuración de la invalidez, razón por la cual es evidente que se trata de circunstancia que solo vino a plantearse cuando se impugnó la sentencia. Por ende, como no fue objeto de controversia lo relacionado con el principio de la condición más beneficiosa, la entidad accionada no ha tenido la oportunidad de pronunciarse al respecto y no resulta posible sorprenderla con un hecho nuevo, sin lesionarle el derecho de defensa.

7.2 La viabilidad de la tutela depende de que se hayan ejercido ante las autoridades competentes, de forma previa, las reclamaciones tendientes a obtener se reconozca lo que pretende por este medio, requisito que no se satisface en este caso. En efecto, el accionante no manifestó que haya solicitado a las funcionarias accionadas  aplicar el citado principio para resolver su petición pensional, ni en el expediente aparece prueba sobre el particular. 

Así entonces, ha debido dirigirse en primer lugar a las autoridades que deben pronunciarse al respecto y no acudir a la tutela como medio principal.
8.- De acuerdo con lo expuesto, se confirmará el fallo 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 Primero de Familia de Pereira, el pasado 12 de junio, en la acción de tutela instaurada por el señor Heberto Serna Martínez 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.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE,

Los Magistrados,



CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS



DUBERNEY GRISALES HERRERA



EDDER JIMMY SÁNCHEZ CALAMBÁS
� Como repuesta, el ISS en Liquidación manifestó que mediante acta de 4 de octubre de 2012 procedió a hacer entrega a Colpensiones el expediente administrativo del actor.


� El 17 de abril siguiente se pronunció de forma extemporánea la Gerente Nacional de Defensa Judicial de Colpensiones. Con su escrito allegó copia de las Resoluciones No. 6346 y No. 2008 por medio de las cuales, en su orden, la Gerente Nacional de Reconocimiento se abstuvo de reponer la decisión adoptada por el ISS de negar la pensión de invalidez del actor y la Vicepresidenta de Beneficios y Prestaciones confirmó esa determinación


� Sentencia T-798 de 2009, MP Dr. Luis Ernesto Vargas Silva.


� Folio 19 cuaderno No.1. 


� Folios 16 y 17 cuaderno No.1


� Folio 13 cuaderno No. 1 Allí aparece que el actor, durante su vida laboral, cotizó de forma inconstantes pues desde septiembre de 1978 a septiembre de 1999 tuvo periodos sin aportes y a partir de esa última fecha los suspendió hasta el 1º de julio de 2010 que volvió a cotizar hasta el 31 de enero de 2011 cuando nuevamente dejó de aportar y finalmente cotizó del 1º de junio al 31 de agosto de 2012.   


� Folio 77 cuaderno No. 1 


� Folios 80 y 81 cuaderno No. 1


� En Sentencia T-1093 de 2012 la Corte Constitucional sobre las procedencia excepcional de la tutela para resolver sobre prestaciones pensionales señaló que “el análisis formal de procedibilidad, independientemente del escenario en que se ejercite la acción de tutela, debe efectuarse en arreglo a las particularidades fácticas y normativas que rodean el asunto iusfundamental concreto. Asimismo, la Sala estima imprescindible tomar en consideración que el artículo 1 de la Constitución Política identifica al Estado colombiano como Social de Derecho. Este principio se proyecta de forma inmediata en los incisos 2 y 3 del artículo 13 superior, los cuales ordenan la superación de las desigualdades materiales existentes, la promoción de las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva, la adopción de medidas positivas en favor de grupos discriminados o marginados, y la salvaguarda reforzada de aquellas personas que por su condición económica, física o mental, se encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta. Adicionalmente, el artículo 229 superior garantiza el derecho de toda persona a acceder en igualdad de condiciones a la administración de justicia. Debido a lo anotado en precedencia, cuando la acción de tutela es presentada por personas de especial protección constitucional, el juez debe: (i) efectuar el análisis de procedibilidad formal bajo criterios amplios o flexibles dada la tutela reforzada que la Carta concede en favor de estos colectivos y, (ii) tomar en cuenta que aún dentro de la categoría de personas de especial protección constitucional existen diferencias materiales relevantes que rompen su horizontalidad y los sitúan en disímiles posiciones de vulnerabilidad que merecen distintos grados de protección”.
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