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ACCIONADO: AFP PROTECCION S.A.

SENTENCIA

En Bogota D.C., a los veintiun (21) dias del mes de enero de dos mil veintiuno
(2021), procede este Despacho Judicial a decidir la Accion de Tutela instaurada
por NELSON JOSE PULIDO CASTELLANOS en contra de la AFP
PROTECCION S.A., en los términos y para los fines concebidos en el escrito de
solicitud de amparo constitucional obrante a folios 3 a 12 del expediente.

ANTECEDENTES

NELSON JOSE PULIDO CASTELLANOS, quien actia en_nombre propio
promovid accion de tutela en contra de la AFP PROTECCION S.A., con la
finalidad de que le sean protegidos sus derechos fundamentales a la seguridad
social y dignidad humana. En consecuencia, solicita que se ordene a la accionada
reconocer y cancelar una pension de invalidez.

Como fundamento de la solicitud de amparo constitucional, sefialé que nacio el
17 de noviembre del afio 1974, cuenta con 46 afos, cotizd en el fondo de
pensiones por el periodo comprendido entre el mes de enero del afio 1994 vy el
mes de diciembre del afio 2014 para un total de 933,99 semanas cotizadas.

Aduce que, en razon a que su estado de salud se encuentra deteriorado desde el
afio 2011 por los diagndsticos '(...) Hipertension esencial, apendicitis,
Insuficiencia

cardiaca, Insuficiencia Renal e Insuficiencia de las valvulas aortica y mitral, siendo
esta ultima de origen congénito” no continto realizando aportes al Sistema de
Seguridad Social en Pensiones pues no labora. En data del 15 de enero del afio
2019 solicitd que se emita la calificacion de pérdida de capacidad laboral, por lo
que el Fondo de Pensiones la dictamind en un 65,00% por enfermedad de origen
comun, teniendo como fecha de estructuracion de invalidez el 6 de noviembre del
afo 2018.

Indica que el 1 de marzo del afio 2019, interpuso recurso de apelacion contra el
dictamen de pérdida de capacidad laboral, por inconformidad en la fecha de
estructuracion de la invalidez, en data del 8 de noviembre de la misma anualidad
la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota y Cundinamarca, expidio
dictamen de pérdida de capacidad laboral, mediante el cual modifico la fecha de
estructuracion a 2 de junio de 2018.

Manifiesta que presentd derecho de peticion ante la accionada en el que solicitd
el reconocimiento y pago de la pension de invalidez; sin embargo, la misma fue
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negada '(...) por cuanto no cumplia con €l requisito de 50 semanas cotizadas en
los dltimos tres arfios anteriores a la fecha de estructuracion de invalidez”; razon
por la cual, presentd recurso de reconsideracion que fue resuelto por la pasiva en
comunicacion del 28 de octubre del afio 2020 para confirmar la decision;
situacion que vulnera sus derechos fundamentales, maxime cuando, se le exige la
cotizacion de un numero de semanas con anterioridad a la fecha de
estructuracion de la invalidez, siendo que su estado de salud se deteriord incluso
7 afhos antes de dicha data, se encuentra desempleado, no percibe ingresos para
su congrua subsistencia y la de su familia, su compafiera sentimental cuenta con
40 Anos de edad y padece de un tumor del cuerpo carotoideo y su hija es menor
de edad.

CONTESTACION DE LA ACCION DE TUTELA

Una vez realizadas las notificaciones a las entidades y corrido el traslado
correspondiente, procedieron a contestar de la siguiente manera:

o HOSPITAL SAN JOSE (fls. 241 a 243), sefialé que no cuenta con registro
alguno de atencion médica al gestor, por lo que no conoce su estado de
salud y ello le dificulta pronunciarse respecto a los hechos y pretensiones de
la accion. Solicita ser desvinculado del tramite constitucional.

e JUNTA REGIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ (fls. 245 y
246), indicd que mediante dictamen No. 80495651-7855 del 08 de
noviembre de 2019 la entidad califico los diagndsticos hipertension esencial
(primaria), insuficiencia (de la valvula adrtica) con fecha de Estructuracion 02
de junio del afio 2018. Contra el referido dictamen, el actor interpuso los
recursos de ley al estar en desacuerdo con la fecha de estructuracion
asignada; sin embargo, desistiéo del mismo vy la calificacion adquirié firmeza.
Solicita ser desvinculada de la presente accion, como quiera que la
pretension va encaminada al reconocimiento de prestaciones econdmicas y
ello, escapa de sus competencias.

o FAMISANAR EPS (fls. 247 a 256), aduce falta de legitimacion en la causa
por pasiva para referirse a los fundamentos facticos expuestos en el escrito
de tutela; sin embargo, informa que el gestor se encuentra activo en el
Sistema de Seguridad Social en Salud en calidad de beneficiario de su
compafiera la Sra. Maria Elsa Panqueba Rodriguez. Solicita ser desvinculado
de la accidn constitucional.

« AFP PROTECCION S.A. (fls. 257 a 266), manifestd que la accion
constitucional no cumple con el requisito de subsidiariedad requerido para
que un juez constitucional dirima la controversia presentada. En lo que
respecta a los hechos expuestos en el escrito de tutela, indica que el actor
radicd solicitud de prestacion econdmica por invalidez, cuenta con una
pérdida de capacidad laboral del 65% por enfermedad de origen comun y
fecha de estructuracion 02 de junio del afio 2018; sin embargo, la solicitud
fue negada por cuanto, se encontré que no cumplia con el mencionado
requisito, pues no acreditaba en su historia laboral las 50 semanas cotizadas
en los Ultimos tres afios anteriores a la fecha de estructuracion de la
invalidez, razon por la cual, mediante comunicacion del 18 de septiembre de
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2019, se le notificd la no procedencia de la pension reclamada ante la
ausencia de los requisitos legales para ello, reconociéndose entonces en su
defecto la devolucion de saldos como prestacion subsidiaria.

Asi mismo, manifestd que en el caso bajo estudio no puede aplicarse la
figura de la condicion mas beneficiosa pues tampoco se cumple requisito de
semanas de la norma inmediatamente anterior, pues:

"(...) como primera medida que la estructuracion de la invalidez del sefior Nelson
Jose Pulido Castellanos no se produjo dentro de los tres afios posteriores a la
entrada en vigencia de la Ley 860 de 2003 (26 de diciembre de 2003), por ende,
de entrada, no cumple con los requisitos para que sea aplicable la condicion mas
beneficiosa, aun asi, €l citado sefior tampoco cumple con las semanas requeridas
para acceder a la pension de invalidez conforme a las hipotesis sefialadas.

e El caso del sefior Nelson José Pulido Castellanos se enmarca dentro de la
hipotesis No 2, toda vez que no se encontraba cotizando al momento del cambio
normativo ni tampoco lo hacia al momento de la estructuracion de la invalidez:

V' A la fecha de estructuracion de su invalidez (02/06/2018) el sefior
Nelson José Pulido Castellanos no se encontraba realizando aportes al
sistema, por ende, debia completar 26 semanas en el ano
inmediatamente anterior a la invalidez, lo cual no cumplio.

v’ Al momento del cambio normativo el sefior Nelson José Pulido
Castellanos no se encontraba efectuando aportes, por ende, debia cumplir
26 semanas en el ano inmediatamente anterior al cambio normativo (26
de diciembre de 2002 y hasta el 26 de diciembre de 2003), periodo para
el cual no realizo aportes”.

Finalmente, sefiala que, si el actor insiste en que se le debe reconocer la
prestacion pretendida, debera acudir a la Jurisdiccion Ordinaria Laboral,
para que sea el Juez ordinario laboral quien dirima la controversia
presentada, ya que el escenario para discutir las pretensiones del actor es
el de la justicia ordinaria, en el que se dé la oportunidad a las partes de
ejercer el derecho de defensa y contradiccion.

« FUNDACION CARDIOINFANTIL (fls. 273 a 275), indicd que el actor
cuenta con 45 afios, con diagndstico de "Insuficiencia (de la valvula)
mitral, insuficiencia cardiaca, no especificada, apendicitis, no
especificada, otros cuidados especificados posteriores a Ila
cirugia”, con ultima fecha de atencion en el mes de agosto del afio 2020.
Solicita ser desvinculada de la presente accion, al no contar con la
competencia para pronunciarse frente a los hechos expuestos por el
gestor.

Conforme a la respuesta allegada por la AFP PROTECCION S.A., en proveido
que data del catorce (14) de enero de la presente anualidad, se dispuso
requerir a la entidad con el fin de que allegue el reporte de semanas de
cotizacion mes a mes del Sr. Pulido Castellanos (fls. 276 y 277).

En cumplimiento de lo anterior, la AFP PROTECCION S.A. allegd la documental
requerida visible a fls. 280 a 291.
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De otro lado, una vez notificada en debida forma la IPS SURAMERICANA, la
misma guardd silencio, aun cuando la notificacion fue enviada al correo
electronico de notificacion judicial.

CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO A RESOLVER

Conforme a lo expuesto en el escrito tutelar, esta Sede Judicial se adentra a
verificar si es procedente la accién de tutela como garantia de los derechos
fundamentales de NELSON JOSE PULIDO CASTELLANOS, con el fin de que
AFP PROTECCION S.A. proceda a reconocer y cancelar una pension de
invalidez.

DE LA PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA

Conforme al Articulo 86 de la Constitucion Politica, encontramos que la accion de
tutela es un instrumento judicial de caracter constitucional, subsidiario, residual y
auténomo, dirigido a facilitar y permitir el control de los actos u omisiones de
todas las autoridades y excepcionalmente de los particulares cuando estos
vulneren derechos fundamentales.

Esta accion constitucional puede ser interpuesta por cualquier persona que se
encuentre en estado de subordinacion o indefension, a fin de obtener la pronta y
efectiva defensa de los derechos fundamentales cuando ello resulte urgente para
evitar un perjuicio irremediable, o cuando no exista otro medio de defensa
judicial.

Ahora bien, es importante sefialar que la Jurisprudencia que gobierna nuestro
ordenamiento juridico ha hecho sendos pronunciamientos respecto de la
procedibilidad de la accidn de tutela para solicitar el reconocimiento y pago de la
pension de invalidez. Es asi como en sentencia T-627 DE 2013 la Corte
Constitucional atempero:

"3.1- Reiterada jurisprudencia de esta Corporacion ha sefalado que en virtud del
caracter residual y subsidiario de la accion de tutela, ella resulta improcedente para
solicitar acreencias laborales, entre ellas el reconocimiento y pago de pensiones,
pues existen mecanismos ordinarios de defensa judicial para el efecto como las
acciones laborales ordinarias o la accion contencioso-administrativa de nulidad y
restablecimiento del derecho [1].

3.2- Esta regla general de aplicacion del principio de subsidiaridad se
exceptia cuando dadas las circunstancias del caso concreto, el
reconocimiento del derecho pensional adquiere relevancia constitucional
dada la necesidad de proteger y garantizar también otros derechos
fundamentales de quien solicita el amparo, por cuanto:

a. Es necesario evitar la consumacion de un perjuicio irremediable

b. La negativa a reconocer la pension implica la afectacion de derechos
fundamentales,

c. La decision de la administradora de fondos de pensiones desconoce preceptos
legales y constitucionales y resulte por tanto arbitraria, y

d. El medio judicial principal u ordinario, no resulta eficaz para la proteccion de los
derechos fundamentales amenazados o vulnerados
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3.3- De acuerdo a la obligacion impuesta en el articulo 13, inciso final, de la
Constitucion Politica en el sentido que “El Estado protegerd especialmente a
aquellas personas que por su condicion economica, fisica o mental, se encuentren
en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que
contra ellas se cometan’, el andlisis de los presupuestos antes enunciados

requiere especial atencion cuando el accionante es un sujeto de especial
proteccion constitucional porque por su edad (nifios y ninas, y personas de la

tercera edad), condicion de salud (discapacitados), o por su situacion social
(madres o padres cabeza de familia y poblacion en situacion de desplazamiento) se
encuentran en estado de debilidad, vulnerabilidad o marginalidad/2],

3.4- Por ello, cuando se trata de garantizar los derechos de personas
afectadas por una disminucion en su capacidad laboral, a quienes se les
ha _negado el reconocimiento a la _pension y que carecen de otra
alternativa de subsistencia y por tanto estd en riesgo inminente su
sostenimiento y el de su niicleo familiar, la accion de tutela es
procedente aunque existan otros medios para la defensa del derecho
prestacional como acudir a la justicia ordinaria laboral o a la contenciosa
administrativa, segin corresponda, pues la _afectacion de los derechos
del accionante en estos casos trasciende el ambito estrictamente
economico y compromete las condiciones de vida digna y otros derechos
fundamentales, ademds del derecho a la pension, de quien por su
condicion de salud ya no tiene la posibilidad de trabajar.

3.5- En este sentido, cabe recordar que, como lo ha expresado esta Corte en
sentencia T-653 de 2004 y lo ha reiterado en posteriores pronunciamientos/3]:

"el derecho a la pension de invalidez adquiere el cardcter de derecho
fundamental por si_mismo, por tratarse de personas que por haber
perdido parte considerable de su capacidad laboral, no pueden acceder al
mercado de trabajo, de modo que dicha pension se convierte en la tnica

fuente de ingresos con la que cuentan para la satisfaccion de sus
necesidades bdsicas y las de su familia, asi como para proporcionarse los
controles y tratamientos médicos requeridos. Esta penosa situacion
coloca _a dichos individuos en un completo estado de indefension y

vulnerabilidad que hace indispensable la adopcion de medidas urgentes
para evitar la consumacion de un perjuicio irremediable.”

3.6- En este orden, no cabe duda que la pension de invalidez, como
derecho fundamental, es susceptible de proteccion por via de amparo
constitucional en _casos, como los objeto de estudio, de personas
afectadas por enfermedades degenerativas, que estan en deficientes
condiciones _economicas, carecen de _alternativas diferentes de
sostenimiento y se ven abocados a un perjuicio grave e inminente ante /la

ausencia de recursos para sufragar sus necesidades bdsicas. (Negrilla y
Subrayado fuera de texto).

De igual manera es importante hacer una breve descripcion de la evolucion
normativa en relacion a la pension de invalidez. Es asi como la jurisprudencia de
nuestra Corte Constitucional sefialo en sentencia T 065 DE 2016:

"(..) 27. El desarrollo legisiativo en Colombia sobre la pension de invalidez en los
ultimos afios se ha dado, principalmente, en tres cuerpos normativos. el Decreto
758 de 1990 —que aprobo el Acuerdo 049 de 1990-, la Ley 100 de 1993 y la Ley
860 de 2003.

28. El Decreto 758 de 1990, por el cual se aprobo el Acuerdo 049 de 1990 del
Consejo Nacional de Seguros Sociales Obligatorios modificaba algunas normas
del Reglamento General del Seguro Social Obligatorio de Invalidez, Vejez y Muerte.
En particular, el articulo 6° del Decreto establecio que para acceder a la pension de
invalidez de origen comun era necesario reunir los siguientes requisitos.
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'a) Ser invalido permanente total o invalido permanente absoluto o gran invalido y,
b) Haber cotizado para el Seguro de Invalidez, Vejez y Muerte, ciento cincuenta
(150) semanas dentro de los seis (6) afnos anteriores a la fecha del estado de
invalidez, o trescientas (300) semanas, en cualquier época, con anterioridad al
estado de invalidez.”

29. El Decreto 758 de 1990 fue derogado por la Ley 100 de 1993, que creo el
Sistema de Seguridad Social Integral, con el proposito de ampliar la cobertura en la
proteccion del derecho a la seguridad social de toda la poblacion y unificar sus
reglas de acceso. Los articulos 38 y 39 de dicha normativa modificaron los
requisitos para acceder a la pension de invalidez en los siguientes términos:

"ARTICULO. 38.-Estado de invalidez. Para los efectos del presente capitulo se
considera invalida la persona que por cualquier causa de origen no profesional, no
provocada intencionalmente, hubiere perdido el 50% o mads de su capacidad
laboral.

ARTICULO. 39.- Requisitos para obtener la pension de invalidez. Tendran
derecho a la pension de invalidez, los afiliados que conforme a lo dispuesto en el
articulo anterior sean declarados invalidos y cumplan con alguno de los siguientes
requisitos:

a) Que el afiliado se encuentre cotizando al régimen y hubiere cotizado por lo
menos veintiséis (26) semanas, al momento de producirse el estado de invalidez, y
b) Que habiendo dejado de cotizar al sistema, hubiere efectuado aportes durante
por lo menos veintiséis (26) semanas del afio inmediatamente anterior al momento
en que se produzca el estado de invalidez.

PARAGRAFO.-Para efectos del computo de las semanas a que se refiere el
presente articulo se tendra en cuenta lo dispuesto en los paragrafos del articulo 33
de la presente ley.”

30. Diez anos despuées, el Congreso hizo algunas reformas a dicha regulacion a
través de la Ley 797 de 2003. No obstante, el articulo 11 de este cuerpo normativo
fue declarado inexequible por vicios de procedimiento en la sentencia C-1056 de
2003.

En consecuencia, debido a la inexequibilidad de la Ley 797 de 2003, continuo
vigente el articulo 39 de la Ley 100 de 1993 en su version original.

16. Posteriormente, la Ley 860 de 2003 modifico, en asuntos precisos, la Ley 100
de 1993. En particular, dispuso que el articulo 39 quedaria asi:

"Tendra derecho a la pension de invalidez el afiliado al sistema que conforme a lo
dispuesto en el articulo anterior sea declarado invalido y acredite las siguientes
condiciones:

1. Invalidez causada por enfermedad: Que haya cotizado cincuenta (50) semanas
dentro de los ultimos tres (3) arfios inmediatamente anteriores a la fecha de
estructuracion y su fidelidad de cotizacion para con €l sistema sea al menos del
veinte por dento (20%) del tiempo transcurrido entre el momento en gque cumplio
veinte (20) afios de edad y la fecha de la primera calificacion del estado de
Invalidez.

2. Invalidez causada por accidente: Que haya cotizado cincuenta (50) semanas
dentro de los dltimos tres (3) afios inmediatamente anteriores al hecho causante
de la misma, y su fidelidad (de cotizacion para con el sistema sea al menos del
veinte por diento (20%) del tiempo transcurrido entre el momento en que cumplio
veinte (20) arios de edad y la fecha de la primera calificacion del estado de
invalidez.

Paragrafo 1°. Los menores de veinte (20) afos de edad solo deberan acreditar
que han cotizado veintiséis (26) semanas en el dltimo afio inmediatamente anterior
al hecho causante de su invalidez o su declaratoria.

Paragrafo 2°. Cuando el afiliado haya cotizado por lo menos el 75% de las
semanas minimas requeridas para acceder a la pension de vejez, solo se requerira
que haya cotizado 25 semanas en los ultimos tres (3) anos.”
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(Los partes subrayados fueron declarados inexequibles en la sentencia C-428 de
2009).

31. Como se explico con anterioridad, la legislacion sobre pension de invalidez ha
suftido varias modificaciones en las Udltimas décadas. Cada una de ellas ha
determinado el momento en el cual empieza a regir y deja sin vigencia la norma
anterior.

32. Por regla general, la legislacion aplicable cuando una persona presenta una
pérdida de capacidad laboral superior al 50% es aquella que estaba vigente a la
fecha de la estructuracion de la enfermedad”.

De la misma manera es importante traer a colacion los pronunciamientos
recientes que ha expresado nuestro drgano constitucional respecto del derecho a
la pension de invalidez en casos de enfermedades cronicas, degenerativas o
congénitas y en cuanto a la determinacion de la fecha de estructuracion de la
pérdida de capacidad laboral.

Al respecto es importante advertir los sefialamientos que sobre el particular ha
dispuesto el tribunal Constitucional en sentencia T-194/16:

"..Esta Corte ha reconocido, la condicion especial de las personas que sufren
enfermedades cronicas degenerativas o congénitas, en relacion con su derecho a la
pension de invalidez. En este aspecto ha precisado que existe un problema en la
determinacion real o material de la pérdida de capacidad laboral de quienes sufren
este tipo de enfermedades, pues para acceder a tal pension se exige como
requisito esencial que la persona esté calificada con pérdida definitiva y
permanente respecto a su capacidad para laborar’?,

2.4.2. La legislacion aplicable a cada caso concreto, corresponde a la normatividad
vigente al instante de estructuracion de la invalidez. EI  régimen
legal vigente actualmente para acceder a la pension de invalidez se encuentra
consagrado en el articulo 1° de la Ley 860 de 2003, que modifico el articulo 39 de
la Ley 100 de 1993, el cual establece que “tendra derecho a la pension de invalidez
la persona que sea declarada invalida, por enfermedad o por accidente, y que haya
cotizado cincuenta (50) semanas dentro de los ultimos tres (3) aros
inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracion”.

Como fecha de estructuracion de la invalidez, a partir de la cual se
empiezan a contar los 3 afios anteriores para completar las 50 semanas
requeridas, corresponde al momento a partir del cual la persona ha
perdido la capacidad de laborar, a tal grado que le es imposible seguir
cotizando al Sistema. La determinacion de cuando se tiene una pérdida de
capacidad relevante para efectos pensionales, se establece a traves del dictamen
médico que realizan las entidades sefaladas por la ley como competentes para el
temaZ,

2.4.4. La jurisprudencia constitucional ha advertido que la fecha de

estructuracion de invalidez de cardcter permanente y definitivo se fija
segiin se haya causado de manera instantinea o paulatinamente. En el
sequndo caso, los dictamenes de invalidez establecen una fecha
retroactiva de estructuracion, sin que esto signifigue que para ese

momento la persona estuviera en la imposibilidad de trabajar. Este
Tribunal Constitucional lo explico en Sentencia T-885 de 201128l en Jos siguientes

términos:
"Cuando se trata de accidentes o de situaciones de salud que generan la pérdida
de capacidad de manera inmediata, la fecha de estructuracion de la invalidez
coincide con la fecha de la ocurrencia del hecho, sin embargo, existen casos en
los que la fecha en que efectivamente una persona esta en incapacidad para
trabajar, es diferente a la fecha que indica el dictamen de calificacion de pérdida
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de capacidad laboral. Lo anterior se presenta, generalmente, cuando se padecen
enfermedades cronicas, degenerativas o congéenitas, en donde la pérdida de
capacidad laboral es paulatina. Frente a este tipo de situaciones, la Corte ha
evidenciado que las Juntas de Calificacion de Invalidez establecen como fecha de
estructuracion de la invalidez aquella en que aparece el primer sintoma de la
enfermedad, o la que se sefiala en la historia clinica como el momento en que se
diagnostico la enfermedad, a pesar de que en ese tiempo, no se haya presentado
una pérdida de capacidad laboral permanente y definitiva -Decreto 917 de
1999. Esta situacion genera una desproteccion constitucional y legal de
las personas con invalidez”.
En ese orden de ideas, se tiene que, cuando la invalidez ocurre de manera
Instantanea se debe tener por fecha de estructuracion el momento del accidente o
enfermedad que la origine. De otro lado, cuando se trata de una invalidez causada
por un padecimiento paulatino o por una enfermedad degenerativa, la fecha de
estructuracion debe ser aquella en la que se concreta el caracter de permanente y
definitivo que impiden que la persona desarrolle cualquier actividad laboral y
continue cotizando y no la sefialada retroactivamente en la calificacion, pues solo
Indica cuando se presentaron los primeros sintomas. En este orden de ideas, es
preciso traer a colacion la jurisprudencia de esta Corporacion donde se ha
explicado que el estado de invalidez de quien padece una enfermedad
degenerativa se materializa en el momento en que no puede continuar
trabajando...”

Aunado a lo anterior, en pronunciamientos ain mas recientes de la H. Corte
Constitucional se ha sefalado que el estado de invalidez es una situacion fisica o
mental que le impide al ser humano realizar algln tipo de labor que le represente
remuneracion, por la disminucion de sus capacidades, lo que se desemboca en la
afectacion de minimo vital.

"A este respecto, la Corte ha reconocido que existen situaciones en las que la
enfermedad o el accidente padecido por una persona generan en ella perdida de su
capacidad laboral de manera inmediata, de ahi’ que la fecha de estructuracion de la
invalidez, fijada en el correspondiente dictamen, coincida con la ocurrencia del
hecho generador de la misma. Sin embargo, también ha sostenido que, en
tratindose de enfermedades degenerativas, cronicas o congeénitas,
entiéndase por tal, aquellas de larga duracion y de progresion lenta,
ocurre que la disminucion o pérdida de la capacidad laboral no se
produce en un mismo momento sino que, por el contrario, se genera de
manera paulatina. Frente a este tipo de casos, la Corte ha evidenciado que los
entes responsables de efectuar la calificacion de pérdida de la capacidad laboral
establecen como fecha de estructuracion de la invalidez el momento a partir del
cual se presenta el primer sintoma de la enfermedad o se obtiene el primer
diagnastico, sin importar que, de acuerdo con la realidad objetiva, la incapacidad
permanente y definitiva para desempenarse laboralmente se produzca mucho
tiempo despues.

En efecto, son numerosos los casos de personas que, a pesar de que
padecen alguna enfermedad catalogada como degenerativa, cronica o
congénita, su estado de salud les permite desarrollar actividades
productivas con relativa normalidad y, en esa medida, seguir cotizando al
sistema general de pensiones, hasta que llega un momento en el que la
progresion de la enfermedad es tal, que les impide, de manera definitiva,
seguir ejerciendo su trabajo para obtener su sustento y, de esta manera,
aportar al sistema.

En tales eventos, en los que el estado de invalidez de una persona esti

asociado al padecimiento de enfermedades de cardcter degenerativo,
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cronico o congénito, esta Corporacion ha establecido que, para efectos

del reconocimiento de la pension de invalidez, las entidades
administradoras de pensiones deberdn tener en cuenta las semanas
cotizadas con posterioridad a /a fecha de estructuracion de la misma, las
cuales se asumen efectuadas en ejercicio de una capacidad laboral
residual que, sin dnimo de defraudar el sistema, le permitio seguir
trabajando y haciendo sus aportes hasta perder toda capacidad
productiva y funcional de forma permanente y definitiva. Lo anterior,
como garantia efectiva del derecho fundamental a la sequridad social de
sujetos en_situacion de debilidad manifiesta y como una medida
tendiente a evitar que se genere enriquecimiento sin justa causa por
parte de los fondos de pensiones.”

DEL CASO CONCRETO

En primer lugar, conforme a lo expuesto por la petente en el escrito tutelar, esta
Sede Judicial se dispone a resolver, si a NELSON JOSE PULIDO
CASTELLANOS le han sido vulnerados sus derechos fundamentales a la
seguridad social y dignidad humana, por la supuesta negativa por parte de AFP
PROTECCION S.A. de reconocer y cancelar una pension de invalidez.

De acuerdo con las pruebas obrantes en el expediente, se establece que
NELSON JOSE PULIDO CASTELLANOS es una persona con 46 afios (fls. 13y
14), quien padece '(...) Hipertension esencial, apendicitis, Insuficiencia cardiaca,
Insuficiencia Renal e Insuficiencia de las valvulas aortica y mitral, siendo esta
ultima de origen congénito” segun se infiere del dictcamen de determinacion de
origen y/o pérdida de capacidad laboral y ocupacional y las historias clinicas
aportadas a fls. 19 a 189.

De conformidad con las referenciadas enfermedades, al accionante se le realizo la
calificacion de pérdida de capacidad laboral, con fecha de dictamen 8 de
noviembre del afio 2019, el cual arroja un porcentaje de pérdida de capacidad
laboral del 65.0% con fecha de estructuracion del 2 de junio de 2018, por una
enfermedad de origen comun (fls. 201 a 205).

Ahora bien, del dictamen que allega el accionante se evidencia que en el caso
sub examine se debate sobre los derechos fundamentales de una persona en
evidente condicion de debilidad manifiesta por su estado de salud fisica y por
ende se constituye en un sujeto de especial proteccion, segun lo preceptuado en
el articulo 13 de la Constitucion Politica cuando sefala que “e/ Estado protegera
especialmente a aquellas personas que por su condicion economica, fisica o
mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los
abusos o maltratos que contra ellas se cometan”, debiendo operar sobre la
humanidad de este, una proteccion efectiva.

Consecuentemente, es preciso que esta controversia sea desatada a través del
medio legalmente establecido para evitar un perjuicio irremediable, es decir, la
accion de tutela, como quiera que nos encontramos de cara al medio mas eficaz
de proteccion constitucional en aras de garantizar los derechos de rango
fundamental, por lo que el Despacho procedera a realizar el estudio del presente

1 Véase Sentencia T-057 de 2017
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asunto conforme a las pruebas documentales aportadas por las partes y las
entidades vinculadas.

Asi las cosas, es menester indicar que los requisitos para ser acreedores de la
pension de invalidez estan previstos en el articulo 39 de la Ley 100 de 1993,
modificado por el 1° de la Ley 860 de 2003, que consagra como indispensables
que la persona se encuentre afiliada al sistema, es que haya sido declarado
invalido por la autoridad respectiva y que se encuentren cotizadas 50 semanas
dentro de los ultimos 3 afios inmediatamente anteriores a la fecha de la
estructuracion o al hecho causante de la misma.

Respecto del primer requisito, verifica esta Juzgadora que de las pruebas
allegadas en el presente escrito tutelar se puede constatar que el actor fue
calificado con pérdida de la capacidad laboral del 65,0% cumpliendo asi a
cabalidad con el requisito de haber sido declarado invalido.

Continuando ahora con el segundo requisito, observa este Despacho que es tema
central de la negativa de la accionada para conceder la prestacion econdmica
solicitada por el Sr. Pulido Castellanos el hecho de que la cotizacion de las 50
semanas exigidas, se debe realizar en los 3 afios inmediatamente anteriores a la
fecha de estructuracion de la invalidez; sin embargo, la jurisprudencia
constitucional ha sefialado ampliamente que este requisito no se puede tomar de
forma exegética, pues de ser asi se estaria desconociendo derechos
fundamentales de las personas con invalidez, para lo cual se cita huevamente en
palabras textuales lo pronunciado por la Corte Constitucional en Sentencia T-057
de 2017:

En tales eventos, en los que el estado de invalidez de una persona estd asociado
al padecimiento de enfermedades de cardcter degenerativo, cronico o congénito,
esta Corporacion ha_establecido que, para efectos del reconocimiento de la
pension de invalidez, las entidades administradoras de pensiones deberdn tener
en cuenta las semanas cotizadas con posterioridad a la fecha de estructuracion
de la misma, las cuales se asumen efectuadas en ejercicio de una capacidad
laboral residual que, sin dnimo de defraudar el sistema, le permitio sequir
trabajando y haciendo sus aportes hasta perder toda capacidad productiva y
funcional de forma permanente y definitiva. Lo anterior, como garantia efectiva
del derecho fundamental a la_seguridad social de sujetos en situacion de
debilidad manifiesta y como una medida tendiente a evitar que se genere

enriquecimiento sin justa causa por parte de los fondos de pensiones. "?

Lo anterior permite colegir a esta Juzgadora que, a pesar de que el actor no
cumple con el requisito exigido por la legislacion respecto de la cotizacion de 50
semanas durante los 3 afios inmediatamente anteriores a la fecha de
estructuracion, se debe dar absoluta relevancia a nuestro precedente
constitucional, teniendo en cuenta que en los eventos de pacientes con
enfermedades cronicas, degenerativas o congénitas, como es el caso del actor al
contar con el diagndstico de una '(...) INSUFICIENCIA RENAL”, se les debe tener
en cuenta las semanas cotizadas con posterioridad a la fecha de estructuracion,
pues estas se presumen efectuadas en ejercicio de una capacidad laboral
residual.

Es asi entonces, que la entidad al momento de entrar a estudiar la solicitud del
reconocimiento de una pension de invalidez de un afiliado que padece una

2 Véase Sentencia T-057 de 2017
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enfermedad cronica, degenerativa o congénita deberd tener muy presente el
momento en que el solicitante haya perdido de forma definitiva y permanente su
capacidad para trabajar, siendo Unicamente posible a partir de ésta fecha la
verificacion del cumplimiento por parte de quien solicita la prestacion econdmica
de los requisitos establecidos por la normatividad aplicable para el caso concreto.

Sin embargo, de conformidad con lo anteriormente expuesto y la documental
aportada por la AFP PROTECCION en su cor)testacién; esto es, el reporte de
semanas de cotizacion del Sr. NELSON JOSE PULIDO CASTELLANOS (fls.
280 a 291), encuentra el Despacho que su ultimo aporte al Sistema de
Seguridad Social en pensiones fue en el mes de agosto del afio 2017; es decir,
aproximadamente 10 meses antes de fecha de estructuracion.

En consecuencia, conforme a las disposiciones de nuestro drgano de cierre en
materia Constitucional, se le imposibilita al Despacho acceder a la pretension del
gestor a través de este mecanismo, pues de lo expuesto se evidencia que no es
en sede de tutela en donde se puede definir la viabilidad o no del reconocimiento
pensional en el caso sub examine, pues cada una de las circunstancias que regula
la ley debe ser objeto de prueba y contradiccion en sede judicial ante la
jurisdiccion que corresponda, maxime cuando se debera realizar un estudio a
fondo respecto de las semanas de cotizacion que reporta el Fondo de
Pensiones, y, en caso tal, de aceptarse lo pretendido por la activa, seria hacer
nugatorias las medidas administrativas y jurisdiccionales establecidas
previamente por el legislador.

En este aspecto debe sefalarse que la accion de tutela, como mecanismo
eminentemente protector de derechos fundamentales, no puede desnaturalizarse
al punto de que el juez de tutela interfiera en los ambitos de competencia
asignados al juez natural, reiterandose, que la accion de tutela, como mecanismo
definitivo para obtener una prestacion econdomica de invalidez, solo procedera
cuando se acredite la existencia de un perjuicio irremediable, o inminente y
ademas se cumpla con los parametros establecidos por la H. Corte Constitucional
para acceder a pretensiones como las invocadas en el sub examine, situacion que
no se presento.

En consecuencia, resulta forzoso concluir la improcedencia de este mecanismo
constitucional para ordenar el reconocimiento y pago de una prestacion
economica de invalidez; toda vez que, en el caso sub examine, no puede
proceder esta operadora judicial de modo caprichoso a aplicar la excepcion
propia de la accion constitucional, pues ello atentaria contra la tutela judicial
efectiva y el derecho de aquellas personas que, de manera diligente, han
agotado los procedimientos previamente establecidos, procurando el amparo de
los derechos que considera trasgredidos.

Finalmente, al no existir responsabilidad alguna de las vinculadas FAMISANAR
EPS, JUNTA REGIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ, FUNDACION
CARDIOINFANTIL, HOSPITAL SAN JOSE e IPS SURAMERICANA, se
ordenara su desvinculacion de la accion de tutela de la referencia, teniendo en
cuenta que no existe vulneracion alguna a los derechos fundamentales que la
activa alega como trasgredidos.
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DECISION

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO ONCE MUNICIPAL DE PEQUENAS
CAUSAS LABORALES DE BOGOTA D. C., administrando justicia en nombre de
la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR IMPROCEDENTE la accion de tutela interpuesta por
NELSON JOSE PULIDO CASTELLANOS en contra de la AFP PROTECCION,
de conformidad con la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO: DESVINCULAR de Ila presente acaon constitucional a
FAMISANAR EPS, JUNTA REGIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ,
FUNDACION CARDIOINFANTIL, HOSPITAL SAN JOSE e IPS
SURAMERICANA, conforme a lo dispuesto en la parte motiva de esta decision.

TERCERO: NOTIFICAR por telegrama o el medio mas eficaz tanto a la parte
accionante como a la accionada del resultado de la presente providencia.

CUARTO: Si no fuere impugnado el presente fallo oportunamente, esto es,
dentro de los tres (3) dias siguientes a su notificacion, se remitira a la H. Corte
Constitucional en los términos del articulo 31 del Decreto 2591 de 1991. En caso
contrario se enviara a la Oficina Judicial - Reparto de los Juzgados Laborales del
Circuito de esta ciudad, en los términos del articulo 32 ibidem.

CUMPLASE,
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VIVIANA LICEDT QUIROGA GUTIERREZ
JUEZ MUNICIPAL
JUZGADO 11 PEQUENAS CAUSAS LABORAL BOGOTA

Este documento fue generado con firma electronica y cuenta con plena validez
juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario
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Cddigo de verificacion:
85f98cad1024a023ael14e406b0f4c70563a87d5b5d7¢c72244cb1140524
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