SENTENCIA TUTELA 2ª INSTANCIA N°24
                                                        RADICACIÓN:  66001318700320150020701 
ACCIONANTE:MARIO HERNÁNDEZ HERNÁNDEZ 

EN REP:        CARMEN EMILIA GIRALDO
REVOCA Y CONCEDE AMPARO


PENSIÓN DE INVALIDEZ POR VÍA DE TUTELA/ Procedencia cuando se trata de una sujeto de especial protección/ Posibilidad de acrecentar el número de semanas cotizadas con posterioridad a la fecha de estructuración cuando el afiliado padezca enfermedades degenerativas o progresivas/ Aplicación de la norma vigente para el momento en que se realizaron los últimos aportes   

“Indudablemente la actora es un sujeto de especial protección por su delicado estado de salud (…) a consecuencia de lo cual fue calificada con una pérdida de capacidad laboral del 66.34%, por consiguiente, no puede trabajar y asegura no contar con ningún ingreso económico.”
“el asunto analizado encuadra dentro de las situaciones analizadas por la alta Corporación, en atención a que: (i) la aquí accionante sufre de patologías degenerativas –distrofia muscular y guilllian-barré-, y de otra de carácter crónica -gastritis-; (ii) cuenta con semanas posteriores a la fecha en la que se consolidó la invalidez -septiembre 26 de 2000-, que le permiten completar las 50 semanas exigidas por la normativa vigente; y (iii) no se evidencia que exista por parte de la tutelante ánimo de defraudar al sistema.”

En ese sentido, es pertinente aclarar que si bien no se acreditó que dichas cotizaciones fueran producto de un vínculo laboral, aunque tampoco se alegó o demostró lo contrario, observa la Sala que la posición reiterada por el máximo Tribunal en materia constitucional, es que se parta de la base que las mismas fueron efectuadas porque la persona continúo laborando en virtud de una capacidad residual, a pesar de haberse determinado el estado de invalidez.

(…) se ordenará a la Administradora Colombiana de Pensiones (…) emita un nuevo pronunciamiento respecto de la pensión de invalidez solicitada (…) en el cual tenga en consideración las semanas posteriores a la fecha de estructuración de la invalidez, para efecto del cumplimiento del requisito de las 50 semanas exigido por la normativa vigente -art. 39 Ley 100/93 modificado por el 1º de la Ley 860/03-. 

Se dará aplicación a dicha norma no obstante que COLPENSIONES realizó el estudio anterior con fundamento en lo establecido en el artículo 39 de la Ley 100/93 en su versión original, toda vez que las cotizaciones posteriores a la fecha estructuración de la invalidez fueron realizadas en vigencia de la citada modificación.”
Citas: Corte Constitucional sentencias T-080 de 2008 y T-116 de 2016.
                     REPÚBLICA DE COLOMBIA

                                 PEREIRA-RISARALDA 
                                     RAMA JUDICIAL 
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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL
             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, veintiséis (26) de abril de dos mil dieciséis (2016)

                                                                    Acta de Aprobación No 351
                                                     Hora: 10:40 a.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por la apoderada de la ciudadana CARMEN EMILIA GIRALDO DE HERNÁNDEZ, frente al fallo proferido por el Juez Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad, con ocasión de la acción de tutela interpuesta por ella mediante agente oficioso contra la Administradora Colombiana de Pensiones-COLPENSIONES.
2.- DEMANDA 

Lo sustancial de los hechos que se plantean en el escrito de tutela se pueden concretar así: (i) la señora CARMEN EMILIA GIRALDO DE HERNÁNDEZ tiene 53 años de edad, se encuentra afiliada a COLPENSIONES, y desde hace algún tiempo padece patologías de tipo degenerativo; (ii) en razón de las citadas enfermedades fue calificada con una pérdida de capacidad laboral de 66.34% con estructuración en septiembre 26 de 2000; (iii) solicitó a COLPENSIONES el reconocimiento y pago de la pensión de invalidez, pero dicha entidad mediante resolución GNR 398799 de noviembre 12 de 2014 negó su petición, en atención a que no cuenta con 50 semanas cotizadas dentro de los 3 años anteriores a la fecha de consolidación; (iv) en total ha aportado al sistema pensional entre agosto 08 de 1985 y octubre 31 de 2015, 202.43 semanas, y para el momento en que se llevó a cabo el dictamen tenía acreditadas más de 92 en los últimos 3 años; (v) la estructuración consignada en esa valoración no corresponde a la realidad, ya que con posterioridad a septiembre 26 de 2000 continuó cotizando. Por ello solicita la aplicación de lo consignado en la sentencia T-043/14, y se tenga para efectos de la consolidación de la invalidez la fecha en que se realizó el dictamen o la del último aporte, en atención a que padece patologías progresivas; y (vi) si bien lo requerido es el pago de una prestación económica como situación que eventualmente tornaría improcedente la acción de tutela, se trata del único medio eficaz e idóneo con el que cuenta, toda vez que no percibe ningún ingreso que le permita subsistir y sufragar los gastos básicos, y todo ello surge en razón de su estado de salud.
Con fundamento en lo anterior, solicita la protección de los derechos fundamentales a la vida en condiciones dignas, a la seguridad social, y al mínimo vital; y, en consecuencia, se ordene a COLPENSIONES que en el término de 48 horas proceda a reconocer y pagar la pensión de invalidez a la señora CARMEN EMILIA.
3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- Sometido el asunto al respectivo reparto correspondió el conocimiento al Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, despacho que admitió la acción contra COLPENSIONES, entidad que no se pronunció al respecto. 

3.2.- Culminado el término constitucional el titular del Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad profirió fallo en el que declaró improcedente el amparo impetrado debido a que consideró que no están dados los requisitos establecidos jurisprudencialmente para ello, al efecto argumentó: (i) la actora no interpuso los recursos de ley frente a la resolución mediante la cual COLPENSIONES negó el reconocimiento de la prestación solicitada, y en todo caso la misma puede ser atacada por el mecanismo judicial que existe para decisiones de esa naturaleza; (ii) la vía ordinaria laboral se muestra como expedita para que la accionante ventile sus pretensiones y se defina de fondo el asunto, puesto que con los escasos elementos con los que se cuenta, y en consideración al perentorio término que se tiene para resolver la acción de tutela, no puede accederse al estudio de la petición invocada, toda vez que el trámite corresponde al juez natural, quien cuenta con el conocimiento, tiempo y recursos suficientes para determinar lo pertinente.
4.- IMPUGNACIÓN

La apoderada de la actora impugnó el fallo adoptado por la primera instancia, y sustentó la alzada en los siguientes términos:

No se comparte lo decidido por el juez a quo, toda vez que no se ajusta a lo que sobre el tema determinó la H. Corte Constitucional en la sentencia T-183/13 -transcribe el aparte pertinente-, de conformidad con el cual, pese a la improcedencia general de la tutela para definir ese tipo de asuntos, frente a cada caso particular debe hacerse un análisis en el que se tenga en consideración la idoneidad de los otros medios de defensa, la existencia de personas de especial protección constitucional y la afectación del mínimo vital. Precisamente cuando se trata de personas con un extremo desmejoramiento de su salud, al punto de la discapacidad, como lo es la aquí accionante -calificada con una pérdida de capacidad laboral del 66.34%-, el juicio de procedibilidad debe ser menos riguroso.
No obstante que COLPENSIONES en la resolución GNR398799 de noviembre 12 de 2014, frente a la cual al parecer no se interpuso recurso, analizó la historia laboral y concluyó que la señora CARMEN EMILIA no cumple con el requisito de aportes establecido en la Ley 860/03 -50 semanas en los 3 años anteriores-, lo que se pretende es que se tenga como fecha de estructuración de la invalidez el momento en que se realizó el dictamen, o la fecha de la última cotización, de conformidad con la sentencia T-043/14. Al respecto también transcribe en extenso la sentencia T-040/15, en la que además se habla de la flexibilidad que debe manejarse en casos de enfermedades degenerativas.
De acuerdo con esos precedentes aun cuando en los dictámenes se fije como fecha de estructuración el momento del primer síntoma de la enfermedad, al tratarse de patologías progresivas en las que la persona pierde su capacidad laboral en fechas posteriores, y puede incluso seguir cotizando al sistema de seguridad social, el tiempo de consolidación de la invalidez se convierte en un hecho complejo. En este caso, si bien la fecha de consolidación de dicha invalidez fue fijada para septiembre 26 de 2010, la señora GIRALDO DE HERNÁNDEZ tiene cotizaciones hasta diciembre de 2015.

En esas condiciones, de acuerdo con una interpretación pro homine resultaría injusto desechar los aportes posteriores a la época en la que apareció el primer indicio físico de la invalidez, pues ello equivaldría a que el Sistema de Seguridad Social se beneficiara sin justa causa de esas cotizaciones (sentencias T-885/05, T-699A/07, T-710/09, T-163 y T-671/11.

Con fundamento en lo anterior, solicita se revoque la determinación adoptada y se conceda el amparo de los derechos invocados.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, de conformidad con las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591 de 1991 y 1º del Decreto 1382 de 2000.

5.1.- Problema jurídico planteado
Corresponde al Tribunal determinar si en el presente asunto: (i) la acción de tutela es el mecanismo adecuado para solicitar el reconocimiento de la pensión de invalidez; y en caso positivo (ii) si le asiste razón en sus planteamientos a la profesional del derecho que representa los intereses de la accionante, y es posible acceder a esa prestación con fundamento en lo establecido jurisprudencialmente respecto a las cotizaciones posteriores a la fecha de estructuración de la invalidez cuando se trata de enfermedades degenerativas.

5.2.- Solución a la controversia
5.2.1- Procedencia de la acción de tutela en el presente caso

La acción de tutela ha sido por excelencia el mecanismo más expedito en materia de protección de derechos fundamentales, gracias a ella el Estado Colombiano logró optimizarlos y hacerlos valer a todas las personas sin discriminación alguna. 

El tema de las pensiones por su íntima relación con los derechos fundamentales, en especial el de la dignidad del ser humano, ha protagonizado gran parte de los debates que han conducido a los referidos fallos, y ha sido el motivo para que se hayan trazado directrices con relación a la procedencia de este excepcional mecanismo cuando se busque el reconocimiento de derechos prestacionales. 

Desde sus orígenes se ha establecido la improcedencia general de la acción de tutela en lo que hace con asuntos relativos a reconocimientos pensionales cualquiera sea su índole, aunque la determinación no es absoluta y se han admitido excepciones cuando se presentan circunstancias especiales que hacen necesario conceder el amparo, en particular, cuando se trata de beneficiar a niños, personas de la tercera edad, o que se encuentran en debilidad manifiesta -sin que esta sola situación sea suficiente para otorgar el amparo-, quienes precisamente por estar fuera del mercado laboral, se entiende que no cuentan con otra forma de obtener recursos para el sostenimiento propio y de su núcleo familiar. 

Como se adujo, no obstante el carácter subsidiario y excepcional de la acción de tutela, la jurisprudencia actual no es completamente cerrada al tema del reconocimiento de pensiones a través de este medio, puesto que cada caso particular debe ser analizado con detenimiento, y en él se debe identificar la existencia o no de esas características que permiten que el juez constitucional reconozca el injusto en el cual se ha incurrido y ordene que el mismo cese de manera inmediata. En reciente pronunciamiento la H. Corte Constitucional precisó al respecto: 
“[…]Ahora bien, el juicio de procedibilidad de la acción de tutela no puede ser igual en todos los casos, pues este debe ser flexible cuando se trata de personas que se encuentran en estado de debilidad manifiesta y demandan una protección constitucional especial como son, los ancianos, los niños, las mujeres embarazadas, las madres o padres cabeza de familia o las personas que padecen algún tipo de discapacidad física o mental, eventos en los cuales la procedencia de la acción se hace menos estricta
.

En consecuencia, esta Sala llama la atención a los jueces de instancia de las acciones de tutela de la referencia, por cuanto quienes invocan el amparo de sus derechos fundamentales son personas que se encuentran en un estado de debilidad manifiesta por edad, pues son adultos mayores y por la enfermedad que padecen, la cual ya ha sido calificada y se ha determinado que efectivamente padecen una discapacidad, por lo que son sujetos de especial protección constitucional que merecen un trato preferencial por parte del Estado y, por tanto, el análisis de la procedencia de la acción es mucho más flexible. Lo anterior sin tener en cuenta que, como resultado de su estado de salud y de edad, se encuentran en una situación económica precaria al estar imposibilitados para trabajar y proveerse de los medios necesarios para su subsistencia y la de su familia.[…]”

Para la Sala en el caso bajo análisis, la acción de tutela sí es procedente para invocar el amparo de los derechos fundamentales que se consideran afectados por el no reconocimiento de la pensión de invalidez, pese a que no se haya interpuesto recurso alguno frente a la resolución por medio de la cual COLPENSIONES negó esa prestación, por cuanto se dan los requisitos jurisprudenciales que se han establecido para ello.

Indudablemente la actora es un sujeto de especial protección por su delicado estado de salud debido a que padece “distrofia muscular y síndrome de guillain-barre, hipertensión esencial (primario) y gastritis crónica, no especificada”, a consecuencia de lo cual fue calificada con una pérdida de capacidad laboral del 66.34%, por consiguiente, no puede trabajar y asegura no contar con ningún ingreso económico.

5.2.2- Reconocimiento de la pensión de invalidez en el caso concreto 

En el asunto caso bajo análisis, la señora CARMEN EMILIA GIRALDO DE HERNÁNDEZ fue calificada con un porcentaje de pérdida de capacidad laboral del 66.34%, con fundamento en el cual solicitó a COLPENSIONES el reconocimiento de la pensión de invalidez, prestación que le fue negada por la entidad, en atención a que no reúne el requisito consagrado en el artículo 39 de la Ley 100/93 en su versión original, esto es, que habiendo dejado de cotizar al sistema hubiese cotizado al menos 26 semanas dentro del año anterior a la fecha de estructuración de la invalidez, que en su caso fue fijada para septiembre 26 de 2010.
De acuerdo con lo argumentado tanto en la demanda de tutela como por la togado recurrente en la impugnación, lo que se pretende por esta vía es que se ordene a la entidad accionada reconocer la pensión de invalidez a la que considera tiene derecho su poderdante, en aplicación de la jurisprudencia en la cual la H. Corte Constitucional sobre las cotizaciones posteriores a la fecha de estructuración de la invalidez en el caso de las personas que sufren enfermedades degenerativas o progresivas. Bajo esas circunstancias, está claro que lo que no le permite a la accionante acceder a la prestación que reclama es el hecho de no acreditar esas exigencias establecidas en la normativa aplicable. 
En ese sentido, en varias oportunidades el órgano de cierre de la jurisdicción constitucional ha concedido el amparo en casos similares, como bien lo señala la parte accionante, y ha dispuesto que para efectos de la estructuración de la invalidez se tengan en cuenta las semanas cotizadas con posterioridad a la fecha de estructuración indicada en el dictamen de calificación, por padecer los accionantes enfermedades congénitas, catastróficas, terminales o progresivas, entre las que se encuentran las siguientes sentencias: T-268/11 -la actora tenía 49 semanas anteriores a la fecha de estructuración de la invalidez-, T-432/11 -se tuvo como fecha de causación de la invalidez la del examen por cuanto el tutelante siguió cotizando con posterioridad-, T-072/13 -el accionante cotizó 28 semanas posteriores a la fecha de estructuración de la invalidez con las cuales completó 52 semanas-, T/757/15 -se determinó que la fecha de estructuración era la de la valoración, por cuanto el actor tenía cotizaciones posteriores, con las cuales pudo acreditar el requisito-.
Incluso, en una decisión más reciente dentro de la cual se conoció un caso fallado por esta Sala en segunda instancia, nos referimos a la sentencia T-116/16, la H. Corte Constitucional precisó: 

“[…] Ahora bien, como se indicó en la parte considerativa de esta providencia, la Corte ha establecido un acercamiento especial al anterior requisito, en el sentido de permitir contabilizar las semanas cotizadas con posterioridad a la fecha de estructuración, siempre que se trate de un afiliado cuya enfermedad es de carácter crónico, degenerativo o congénito. En estos casos las personas pueden continuar laborando después del primer síntoma de la enfermedad o de su diagnóstico, gracias a una capacidad laboral residual que conservan y que paulatinamente van perdiendo, hasta encontrarse totalmente incapacitados para trabajar.
En esta hipótesis, tal como ya se expuso, esta Corporación ha manifestado que  es necesario que se cumplan los siguientes requisitos: (i) que el trabajador tenga una pérdida de capacidad laboral mayor al 50% como consecuencia de una enfermedad degenerativa, congénita o crónica; (ii) que luego de la fecha de estructuración, el afiliado haya conservado una capacidad laboral residual que le haya permitido seguir cotizando y completar las 50 semanas exigidas por la normatividad pertinente; y (iii) que no se evidencie un ánimo de defraudar al Sistema General de Seguridad Social […]”-negrillas fuera de texto-
En esas condiciones, resulta evidente que es factible aplicar en el presente caso dicha posición jurisprudencial, puesto que el asunto analizado encuadra dentro de las situaciones analizadas por la alta Corporación, en atención a que: (i) la aquí accionante sufre de patologías degenerativas –distrofia muscular y guilllian-barré-, y de otra de carácter crónica -gastritis-; (ii) cuenta con semanas posteriores a la fecha en la que se consolidó la invalidez -septiembre 26 de 2000-, que le permiten completar las 50 semanas exigidas por la normativa vigente; y (iii) no se evidencia que exista por parte de la tutelante ánimo de defraudar al sistema.
En ese sentido, es pertinente aclarar que si bien no se acreditó que dichas cotizaciones fueran producto de un vínculo laboral, aunque tampoco se alegó o demostró lo contrario, observa la Sala que la posición reiterada por el máximo Tribunal en materia constitucional, es que se parta de la base que las mismas fueron efectuadas porque la persona continúo laborando en virtud de una capacidad residual, a pesar de haberse determinado el estado de invalidez.
Es oportuno resaltar también que por parte de COLPENSIONES se recibieron esas cotizaciones posteriores sin ninguna oposición al respecto, por lo que de no ser tenidas en cuenta se estaría permitiendo que el sistema pensional se beneficie injustificadamente de los aportes de la accionante, al no tenerlas en cuenta para efectos de un reconocimiento pensional.
Acorde con lo analizado, se revocará la determinación adoptada por el juez de primer nivel, para en su lugar tutelar los derechos a la seguridad social y al mínimo vital de los que es titular la tutelante, y en consecuencia se ordenará a la Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES- por intermedio del Gerente Nacional de Reconocimiento, que dentro de los quince (15) días siguientes a la notificación de este proveído emita un nuevo pronunciamiento respecto de la pensión de invalidez solicitada por la señora CARMEN EMILIA GIRALDO DE HERNÁNDEZ, en el cual tenga en consideración las semanas posteriores a la fecha de estructuración de la invalidez, para efecto del cumplimiento del requisito de las 50 semanas exigido por la normativa vigente  -art. 39 Ley 100/93 modificado por el 1º de la Ley 860/03-. 
Se dará aplicación a dicha norma no obstante que COLPENSIONES realizó el estudio anterior con fundamento en lo establecido en el artículo 39 de la Ley 100/93 en su versión original, toda vez que las cotizaciones posteriores a la fecha estructuración de la invalidez fueron realizadas en vigencia de la citada modificación.

6.- DECISIÓN 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,  

FALLA

PRIMERO: SE REVOCA la decisión proferida por el señor Juez Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira.

SEGUNDO: SE TUTELAN los derechos a la seguridad social y al mínimo vital de los que es titular la ciudadana CARMEN EMILIA GIRALDO DE HERNÁNDEZ. 

TERCERO: SE ORDENA a la Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES- por intermedio del Gerente Nacional de Reconocimiento, que dentro de los quince (15) días siguientes a la notificación de este proveído emita un nuevo pronunciamiento respecto de la pensión de invalidez solicitada por la señora CARMEN EMILIA GIRALDO DE HERNÁNDEZ, en el cual tenga en consideración las semanas posteriores a la fecha de estructuración de la invalidez, para efecto del cumplimiento del requisito de las 50 semanas exigido por la normativa vigente -art. 39 Ley 100/93 modificado por el 1º de la Ley 860/03-.
CUARTO: Una vez ejecutoriada la sentencia, se remitirá el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revisión. 

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

 JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
La Secretaria de la Sala,

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
� Corte Constitucional, sentencia T-080 del 31 de enero de 2008, MP. Rodrigo Escobar Gil.
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