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Acta N° 217 de abril 27 de 2017
  



Procede la Sala a decidir la impugnación propuesta por la parte accionante contra la sentencia del 7 de marzo último, proferida por el Juzgado Segundo Civil del Circuito local, en esta acción de tutela que Óscar Zapata Muñoz, promovió contra COLPENSIONES.
  



ANTECEDENTES
  



Acudió el demandante por intermedio de apoderada judicial, en procura de la protección de sus derechos fundamentales “a la seguridad social, mínimo vital, dignidad humana, derecho de las personas en estado de incapacidad en conexidad con la vida en condiciones dignas”, que estima lesionados por la parte accionada.

  



Expuso, en resumen, que durante una época en la que estuvo en inactividad laboral sufrió una caída que le ocasionó la amputación del miembro inferior izquierdo transtibial; antes de sufrir este percance padecía de osteomielitis crónica en la tibia de su pierna derecha; luego de ello, en el año 1991 se reintegró a la vida laboral con varias intermitencias hasta el mes de junio de 2008 cuando su salud ya no se lo permitió. El 10 de febrero de 2014 obtuvo una calificación de pérdida de la capacidad laboral del 65,7% de origen común, estructurada desde el día 28 de enero de 1983, fecha del accidente referido. Previa solicitud ante COLPENSIONES le fue negado el reconocimiento de pensión de invalidez, al no acreditar 300 semanas en cualquier época antes de la invalidez o 150 en los 6 años anteriores a dicho estado y que tampoco cuenta con 50 semanas en los 3 años anteriores al dictamen; pero con ello, se olvida que sí tiene 50 semanas cotizadas en los 3 años anteriores a la última cotización efectuada en pensiones, es decir, entre el 01 de julio de 2005 al 30 de junio de 2008, lo que se verifica con su historia laboral y ello es lo que se debe tener en cuenta acorde con la reiterada jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre el particular, atendiendo a la labor que desempeñó hasta cuando su afección se lo permitió y es este punto el que se debe tomar como referencia para tal contabilización, máxime cuando acredita un total de 457,14 semanas durante su vida laboral; su estado actual no le permite trabajar y no cuenta con recursos adicionales, ni ingresos que le permitan una estabilidad e independencia económica, pues, actualmente, subsiste de la caridad de familiares para solventar sus necesidades básicas.

 


Pidió, por tanto, el amparo de los derechos invocados, y como consecuencia de ello, que se ordene a Colpensiones el reconocimiento y pago de la pensión de invalidez.





El Juzgado de primer grado admitió el libelo frente a las Gerencias Nacionales de Reconocimiento y de Nómina de Colpensiones y les corrió traslado por el término de 2 días. No hubo pronunciamiento alguno y sobrevino la sentencia que desestimó el reclamo, por cuanto el actor no demostró la vulneración de su mínimo vital y cuenta con otro mecanismo de defensa judicial para procurar la satisfacción de la pretensión que reclama por esta vía.




Impugnó el interesado con similares argumentos a los expuestos en el libelo inicial; además, agregó que sufre de una enfermedad catastrófica como lo certificó medicina laboral. 
CONSIDERACIONES

  



La Constitución de 1991 instituyó la acción de tutela como un mecanismo breve y sumario mediante el cual toda persona puede conseguir de un juez la protección de sus derechos fundamentales, siempre que ellos estén siendo vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de una autoridad, o de un particular en determinados casos.

  



En el caso concreto, Óscar Zapata Muñoz, quien actúa por intermedio de representante judicial, dirigió su reclamo contra la Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES con el fin de que se resolviera favorablemente su petición de reconocimiento y pago de la pensión de invalidez, desechada por no acreditar las cotizadas necesarias para el efecto.

  



Decisión que se aparta de las últimas orientaciones de la Corte Constitucional sobre el particular. 
  



En efecto, si bien la tutela se constituye en un instrumento residual o subsidiario que solo tiene cabida cuando el afectado no disponga de otros mecanismos idóneos de defensa judicial, y ha hecho carrera que para el reclamo de una determinada prestación laboral, se debe acudir a las vías ordinarias, esto es, ante los jueces de esa especialidad (ordinarios o contenciosos administrativos, según sea el caso), también lo es, que frente a sujetos de especial protección, como lo es, sin duda, un adulto mayor, además calificado con grado de invalidez, este sendero se torna como el apropiado para la defensa de sus intereses.

  




Sobre ello, señaló la alta Corporación, en la sentencia de unificación SU-442 de 2016, que: 


La acción de tutela como mecanismo subsidiario para pedir el reconocimiento y pago de la pensión de invalidez – Reiteración jurisprudencial – 

3.1. La acción de tutela es procedente si se emplea cuando (i) el actor no dispone de otro medio judicial de defensa; o (ii) existen otros medios de defensa judicial pero es necesaria la tutela para evitar la consumación de un perjuicio irremediable;
 o (iii) los recursos disponibles no son idóneos o eficaces, toda vez que su sola existencia formal no es garantía de su utilidad en el caso concreto. En este último caso, la determinación de la eficacia e idoneidad de los recursos ordinarios no debe obedecer a un análisis abstracto y general. Es competencia del juez constitucional examinar cuál es la eficacia que, en concreto, tiene el otro instrumento de protección.
 Y para determinar esto último la jurisprudencia de esta Corte ha señalado dos pautas generales: primero, debe verificarse si los otros medios de defensa proveen un remedio integral, y segundo si son expeditos para evitar un perjuicio irremediable.

3.2. La procedibilidad de la acción de tutela está, igualmente, supeditada al cumplimiento del requisito de inmediatez. Éste exige que la acción sea interpuesta de manera oportuna en relación con el acto que generó la presunta vulneración. La inmediatez encuentra su razón de ser en la tensión existente entre el derecho constitucional a presentar una acción de tutela en todo momento y el deber de respetar la configuración de aquella acción como un medio de protección inmediata de los derechos fundamentales. Es decir, que pese a no contar con un término de prescripción por mandato expreso del artículo 86 superior, debe existir necesariamente una correspondencia entre la naturaleza expedita de la tutela y su interposición oportuna.

3.3. Ahora bien, la jurisprudencia ha señalado que el juez constitucional debe ser más flexible al estudiar la procedibilidad cuando el actor es un sujeto de especial protección, o cuando se encuentra en una situación de debilidad manifiesta
. En desarrollo del derecho fundamental a la igualdad, le debe ofrecer un tratamiento diferencial positivo y analizar los requisitos de subsidiariedad e inmediatez desde una óptica menos estricta, pues en estos casos el actor no puede soportar las cargas y los tiempos procesales que le imponen los medios ordinarios de defensa judicial de la misma manera que el resto de la sociedad
. En el evento específico de la pensión de invalidez, las diferentes Salas de Revisión han sostenido que la pensión puede pasar de ser una prestación social de orden legal, a convertirse en un derecho fundamental inalienable, en especial cuando se trata de un sujeto de especial protección constitucional o en condiciones de debilidad manifiesta
. Seguidamente, han defendido la procedibilidad excepcional de la tutela a través de la cual se solicita su reconocimiento o pago, por considerar que los otros mecanismos de defensa no son eficaces en concreto para salvaguardar los derechos en juego. 

 


 

  



Descendiendo al asunto que se decide, es claro que las sub-reglas en cita se cumplen, como quiera que nada se refutó acerca de la incapacidad económica por la que atraviesa el demandante; también es evidente su situación de invalidez, generada por afecciones que han mermado su capacidad para laborar y generar un ingreso que le permita subvenir sus necesidades básicas, lo que indica que se halla en una situación de debilidad manifiesta, todo lo cual hace necesaria la intervención del juez constitucional para evitar que se produzca un perjuicio irremediable.

  




A partir de allí, es oportuno enfilar el asunto por el principio de la condición más beneficiosa en materia de pensión de invalidez, sobre la que también ha insistido la Corte, como se lee en la sentencia antes citada
, y más recientemente, en la sentencia T-020 de 2016, en la que hizo un parangón entre los tres regímenes: Decreto 758 de 1990 -que aprobó el Acuerdo 049 de 1990-, Ley 100 de 1993 y Ley 860 de 2013, y las posiciones que han asumido esa misma Corporación y la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia. En la primera providencia que se cita, se señaló, respecto de las reglas constitucionales para garantizar el derecho a la pensión de invalidez en los casos de enfermedad crónica, degenerativa o congénita, cuando la pérdida de la capacidad laboral es progresiva, que: 
Conforme a lo señalado en precedencia, el régimen legal para acceder a la pensión de invalidez se encuentra prescrito en el artículo 1º de la Ley 860 de 2003. La norma dispone que tendrá derecho a la pensión de invalidez la persona que sea declarada inválida, por enfermedad o por accidente, y que “haya cotizado cincuenta (50) semanas dentro de los últimos tres (3) años inmediatamente anteriores a la fecha de estructuración.”
. La norma señala que el término para completar las cincuenta (50) semanas requeridas, se cuenta a partir de la fecha de estructuración de la invalidez, es decir, del momento a partir del cual la persona ha perdido la capacidad de laborar en tal grado, que le es imposible seguir cotizando al Sistema. La determinación de cuándo se tiene una pérdida de capacidad relevante para efectos pensionales, se establece a través del dictamen médico que realizan las Juntas Calificadoras de Invalidez.

Ahora bien, cuando se trata de accidentes o de situaciones de salud que generan la pérdida de capacidad de manera inmediata, la fecha de estructuración de la invalidez coincide con la fecha de la ocurrencia del hecho; sin embargo, existen casos en los cuales la fecha en que efectivamente una persona está en incapacidad para trabajar, es diferente a la fecha que indica el dictamen de calificación de pérdida de capacidad laboral; esta última situación se presenta, generalmente, cuando se padecen enfermedades crónicas, degenerativas o congénitas, en donde la pérdida de capacidad laboral es progresiva, en estos casos las calificaciones de invalidez se determinan generalmente con base en la fecha en la que se presentó el primer síntoma de la enfermedad, o en aquella que señala la historia clínica como de diagnóstico de la enfermedad. Empero, en este tipo de enfermedades dichas calificaciones no corresponden de manera cierta al momento en el que la persona pierde la capacidad laboral de manera permanente y definitiva, tal y como lo exige la normatividad que regula la pensión de invalidez…En consecuencia se genera una desprotección constitucional y legal de las personas con invalidez.

(…)
Finalmente, en la sentencia T-043 de 2014[98], esta Corte manifestó que:
 
“Cuando una entidad estudia la solicitud de reconocimiento de una pensión de invalidez de una persona que padece una enfermedad crónica, degenerativa o congénita, a quien se le ha determinado una fecha de estructuración de invalidez en forma retroactiva, deberá tener en cuenta los aportes realizados al Sistema durante el tiempo comprendido entre dicha fecha, y el momento en que la persona pierde su capacidad laboral de forma permanente y definitiva. Es decir, 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.[99]
 
En este último punto la Sala estima fundamental recordar el rol que cumplen los organismos que la ley ha señalado como competentes para realizar el estudio técnico y médico de la perdida de la capacidad laboral. Dichas entidades cumplen un papel de importancia capital, en tanto determinan a través de sus dictámenes un elemento esencial para el cumplimiento de los requisitos de la pensión de invalidez, la fecha de estructuración de la pérdida de capacidad laboral permanente y definitiva. Esta labor de gran responsabilidad iusfundamental debe cumplir con todas las rigurosidades y consideraciones de orden técnico, fáctico y probatorio para que la emisión del dictamen permita posteriormente establecer si el sujeto que se examina cumple con los requisitos para acceder a la pensión de invalidez.
Finalmente la Sala recuerda y resalta que la jurisprudencia de esta Corte ha reconocido de forma reiterada, coherente y decantada, en múltiples pronunciamientos, la condición especial de las personas que sufren enfermedades crónicas degenerativas o congénitas, respecto de las cuales la imprecisión en la fecha de estructuración de su pérdida de capacidad laboral, afecta su derecho a la pensión de invalidez. Por estas consideraciones se ha entendido que la fecha establecida por los organismos calificadores de la invalidez es ficta y el juez puede desvirtuarla a favor del beneficiario.”
 
Teniendo en cuenta lo anteriormente visto, se concluye que, cuando se trata del reconocimiento de una pensión de invalidez de quien padece de una enfermedad crónica, degenerativa o congénita, y se le ha determinado una fecha de estructuración de invalidez en forma retroactiva, se deberán tener en cuenta los aportes realizados al Sistema, durante el tiempo comprendido entre dicha fecha, y el momento en que la persona pierde su capacidad laboral de forma permanente y definitiva.
  



En el caso que ocupa la atención de la Sala, se sabe que el accionante fue calificado con una pérdida de la capacidad laboral del 65,07 % (f. 20 a 23, c. 1), es decir, que es inválido; tal hecho ocurrió el 10 de febrero de 2014, pero se estableció como fecha de estructuración el 28 de enero de 1983, con lo que es evidente que no reúne las semanas exigidas dentro del periodo que contempla la normativa aplicada por COLPENSIONES. 
   



Pero, en armonía con el aludido principio, a la luz de la orientación jurisprudencial, han debido tenerse en cuenta las cotizaciones efectuadas con posterioridad a la fecha de la calificación y hasta la última de ellas, con el fin de establecer, para este preciso caso, si se daban las condiciones del artículo 39 de la Ley 100 de 1993, modificado por el artículo 1º de la Ley 860 de 2003, acerca de la densidad de las cincuenta (50) semanas de cotización en los tres (3) últimos años anteriores a la fecha de la estructuración de su invalidez, que, se reitera, para el caso de las enfermedades de origen congénito, degenerativas o catastróficas, cuentan desde la última que se hubiera realizado al sistema. En esas condiciones, el accionante reporta 64,28 semanas cotizadas entre el 01 de julio de 2005 y el 30 de julio de 2008, fecha del último pago (f. 28, c, 1), por lo que no hay cómo desdeñar las exigencias aceptadas por la jurisprudencia de cierre en el ámbito constitucional, para que se abra paso la pretendida reclamación, como sujeto de especial protección, según se argumenta en la demanda.




De manera que el Gerente Nacional de Reconocimiento, vulneró  los derechos fundamentales reclamados por el señor Zapata Muñoz, en cuanto al aplicar el beneficio fue solo hasta el contenido de las normas vigentes y la anterior, sin tener en cuenta que ha debido establecer si se cumplían los presupuestos jurisprudenciales relaciones con la situación, como en efecto se reúnen, tal como se ha explicado.
   



Por eso, sin que haya lugar a otras estimaciones, se revocará la sentencia objeto de alzada y, en su lugar, se concederá el amparo deprecado. Se ordenará al funcionario competente, que dentro de los diez (10) días siguientes a la notificación que de esta providencia se haga, proceda a dejar sin efectos la Resolución GNR 345366 del 19 de noviembre de 2016 y a expedir un nuevo acto administrativo en el que reconozca y disponga el pago de la pensión de invalidez reclamada por el accionante, teniendo presentes las líneas trazadas en esta providencia.
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 Segundo Civil del Circuito local en esta acción de tutela que Óscar Zapata Muñoz promovió frente a la Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES.
En su lugar:

1. 
Se concede el amparo de los derechos fundamentales reclamados.

2. 
Se ordena al Gerente Nacional de Reconocimiento, Luis Fernando Ucross Velásquez, o quien haga sus veces, que proceda dentro de los diez (10) días siguientes a la notificación que de esta providencia se le haga, a dejar sin efectos la Resolución GNR 345366 del 19 de noviembre de 2016.
    
3. 
Se ordena, que dentro del mismo término, el Gerente Nacional de Reconocimiento, proceda a expedir un nuevo acto administrativo en el que reconozca y disponga el pago de lo que atañe a la pensión de invalidez reclamada por Óscar Zapata Muñoz, teniendo presentes las líneas trazadas en esta providencia.
     



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. 

A su regreso, archívese.

Los Magistrados,

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS      

   DUBERNEY GRISALES HERRERA


  






Con aclaración de voto
� El perjuicio irremediable es un daño a un bien que se deteriora irreversiblemente hasta el punto en que ya no puede ser recuperado en su integridad. No siendo todo daño irreparable, el perjuicio al que aquí se alude debe ser (i) inminente; (ii) grave; (iii) requerir de medidas urgentes para su supresión, y (iv) demandar la acción de tutela como una medida impostergable. Por inminencia se ha entendido algo que amenaza o que está por suceder prontamente. Es decir, un daño cierto y predecible cuya ocurrencia se pronostica objetivamente en el corto plazo a partir de la evidencia fáctica y que justifica la toma de medidas prudentes y oportunas para evitar su realización. Así pues, no se trata de una simple expectativa o hipótesis. El criterio de gravedad, por su parte, se refiere al nivel de intensidad que debe reportar el daño. Esto es, a la importancia del bien jurídico tutelado y al nivel de afectación que puede sufrir. Esta exigencia busca garantizar que la amenaza o violación sea motivo de una actuación extraordinariamente oportuna y diligente. El criterio de urgencia, por otra parte, está relacionado con las medidas precisas que se requieren para evitar la pronta consumación del perjuicio irremediable y la consecuente vulneración del derecho. Por esta razón, la urgencia está directamente ligada a la inminencia. Mientras que la primera alude a la respuesta célere y concreta que se requiere, la segunda hace referencia a la prontitud del evento. La impostergabilidad de la acción de tutela, por último, ha sido definida como la consecuencia de la urgencia y la gravedad, bajo el entendido de que un amparo tardío a los derechos fundamentales resulta ineficaz e inoportuno. Sobre los elementos constitutivos del perjuicio irremediable se pueden ver las consideraciones hechas en las siguientes Sentencias: T- 225 de 1993 (MP Vladimiro Naranjo Mesa), T-789 de 2003 (MP Manuel José Cepeda Espinosa), T-761 de 2010 (MP María Victoria Calle Correa), T-424 de 2011 (MP Juan Carlos Henao Pérez), T-206 de 2013 (MP Jorge Iván Palacio Palacio) y T-471 de 2014 (MP Luis Guillermo Guerrero Pérez), entre muchas otras. 


� El artículo 6 numeral 1° del Decreto 2591 de 1991 ofrece un desarrollo admisible de la Constitución Política, y de acuerdo con su texto, la disponibilidad de dichos medios debe ser “apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo las circunstancias en que se encuentra el solicitante” (Dcto 2591 de 1991, art. 6.1).


� Sentencia SU-961 de 1999 (MP. Vladimiro Naranjo Mesa. Unánime). En esa ocasión, la Corte debía definir si una acción contenciosa era eficaz para resolver una determinada pretensión, y concluyó que no lo era. Por esa razón, juzgó que la acción de tutela debía considerarse el medio de defensa idóneo. En ese contexto definió los criterios para determinar si los otros medios de defensa judicial, distintos a la tutela, son eficaces. Lo hizo en el siguiente sentido: “[…] En cada caso, el juez está en la obligación de determinar si las acciones disponibles le otorgan una protección eficaz y completa a quien la interpone.  Si no es así, si los mecanismos ordinarios carecen de tales características, el juez puede otorgar el amparo de dos maneras distintas, dependiendo de la situación de que se trate. La primera posibilidad es que las acciones ordinarias sean lo suficientemente amplias para proveer un remedio integral, pero que no sean lo suficientemente expeditas para evitar el acontecimiento de un perjuicio irremediable. En este caso será procedente la acción de tutela como mecanismo transitorio, mientras se resuelve el caso a través de la vía ordinaria. La segunda posibilidad, es que las acciones comunes no sean susceptibles de resolver el problema de manera integral”.


� Ver Sentencias T-719 de 2003 (MP Manuel José Cepeda Espinosa), T-456 de 2004 (M.P. Jaime Araujo Rentería), T-015 de 2006 (MP Manuel José Cepeda Espinosa), T-700 de 2006 (MP Manuel José Cepeda Espinosa), T-1088 de 2007 (MP Rodrigo Escobar Gil), T-1042 de 2010 (MP Gabriel Eduardo Mendoza Martelo), T-167 de 2011 (MP Juan Carlos Henao Pérez), T-352 de 2011 (MP Luis Ernesto Vargas Silva), T-225 de 2012 (MP Humberto Sierra Porto), T-206 de 2013 (MP Jorge Iván Palacio Palacio) y T-269 de 2013 (MP María Victoria Calle Correa), entre otras.


� Ver Sentencias T-1316 de 2001 (MP Rodrigo Uprimny Yepes), T-719 de 2003 (MP Manuel José Cepeda Espinosa), T-456 de 2004 (MP Jaime Araujo Rentería), T-015 de 2006 (MP Manuel José Cepeda Espinosa), T-515A de 2006 (MP Rodrigo Escobar Gil), T-700 de 2006 (MP Manuel José Cepeda Espinosa), T-972 de 2006 (MP Rodrigo Escobar Gil), T-167 de 2011 (MP Juan Carlos Henao Pérez), T-352 de 2011 (MP Luis Ernesto Vargas Silva) y T-206 de 2013 (MP Jorge Iván Palacio Palacio), entre otras.


� Ver las Sentencias T-292 de 1995 (MP Fabio Morón Díaz), T-1128 de 2005 (MP Clara Inés Vargas Hernández), T-062A  de 2011 (MP Mauricio González Cuervo), y T-012 de 2014 (MP Jorge Ignacio Pretelt Chaljub), en que las diferentes Salas de Revisión de esta Corporación afirmaron la naturaleza fundamental del derecho a la pensión de invalidez en casos donde personas con una pérdida de capacidad laboral superior al 50% reclamaban la mencionada prestación social. 


� También en las sentencias T- 190, T-235 y T-295 de 2015.


� Sentencia C-428 de 2009. M.P. Mauricio González Cuervo.


� Sentencia T-163 de 2011, M.P. María Victoria Calle.
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