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Derechos:


Mínimo vital, la igualdad, seguridad social y dignidad humana.
                                     ASUNTO
Se pronuncia la Sala en torno a la impugnación interpuesta por la Jefe del Departamento Jurídico de la  Administradora de Fondo de Pensiones Protección S.A., como entidad accionada, contra el fallo de 17 de junio de 2010, mediante el cual el Juzgado Segundo Penal del Circuito de esta ciudad tuteló transitoriamente los derechos fundamentales invocados por el ciudadano Juan Jairo Betancur.
ANTECEDENTES

Por medio de apoderada, se informa que el señor Betancur padece cáncer de colon metastático y solicitó la calificación de su estado de invalidez en razón de la pérdida de capacidad laboral, la que se fijó en un 62.10%, estructurada el 4 de agosto de 2009, en virtud de lo cual, pidió el reconocimiento de su pensión por invalidez, la cual fue negada por la A.F.P., el 13 de enero de 2010, al aducirse que no tenía 50 semanas cotizadas en los tres años anteriores a la estructuración de la enfermedad y que su fidelidad de cotización para con el sistema debía ser al menos del 20% desde el momento que cumplió 20 años de edad y la fecha de calificación de su estado de discapacidad.
Asegura la jurista, que esta negativa vulnera los derechos de Juan Jairo Betancur, quien padece lamentable estado de salud y sin ingresos para sufragar los gastos para su congrua subsistencia, por su estado de invalidez y solicita que el Juez Constitucional inaplique lo previsto en el artículo 11 de la Ley 797 de 2003 y 1º de la Ley 860 del mismo año, modificatorios del artículo 39 de la Ley 100 de 1993, para de esta manera ordenar el reconocimiento de la prestación reclamada.
SENTENCIA DE PRIMER GRADO

La Juez Constitucional de primer grado, luego de valorar la procedencia de la acción como mecanismo transitorio y la condición de debilidad manifiesta del actor, decidió inaplicar las disposiciones modificatorias del artículo 39 de la Ley 100 de 1993, para proteger al ciudadano demandante en sus derechos fundamentales, frente a la amenaza por el actuar omisivo de la A.F.P. Protección S.A.
En consecuencia, ordenó el reconocimiento y pago de la prestación económica reclamada por invalidez, mientras acude a la jurisdicción ordinaria laboral, lo cual debe efectuar en el término de cuatro meses, so pena de perder el derecho protegido.

IMPUGNACIÓN
La Representante Jurídica de la sociedad accionada, al interponer la impugnación peticiona que se revoque el ordenamiento de la Juez a quo, para lo cual sostiene que esa Administradora, no ha vulnerado los derechos del peticionario y que han procedido con estricta observancia de la legislación que rige la materia, para el reconocimiento y pago de la pensión por invalidez, tras argumentar que el señor Betancur, solo ha cotizado durante 37.14 semanas, sin cumplir con el requisito de 50 semanas dentro de los tres años anteriores a la fecha de estructuración del estado de invalidez.
Arguye que aplicar la versión original del artículo 39 de la Ley 100 de 1993, desconociendo la modificación contenida en el artículo 1º de la Ley 860 de 2003, es desatender la voluntad del legislador y el principio general de irretroactividad de la ley, y que tampoco es viable la aplicación del principio de progresividad, para iterar que no es procedente el reconocimiento de aquella prestación.
Hace mención al principio de favorabilidad, el que en su sentir no comporta la aplicación retroactiva de las leyes, para concluir que el fallo atacado debe ser revocado.
CONSIDERACIONES

1. Competencia:

La Colegiatura se encuentra funcionalmente habilitada para desatar la impugnación interpuesta de conformidad con los artículos 86 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591 de 1991 y 1º del Decreto 1382 de 2000. 
2. Problema jurídico planteado:

El asunto que se plantea mediante el agotamiento del recurso por parte de la sociedad accionada, se concreta en la revocatoria del fallo proferido en sede de tutela, para lo cual es menester determinar si existe una vulneración a los derechos invocados, de tal suerte que, la decisión merezca confirmación o, en contrario, debe ser revocada, por no allanarse a la aplicación de la ley.
SOLUCIÓN

Conforme con lo preceptuado por el artículo 86 de la Carta Constitucional, toda persona tiene acción de tutela para invocar ante los jueces, en cualquier momento y lugar, bien directamente o a través de representante, la protección inmediata de sus derechos fundamentales, cuando estén siendo vulnerados o amenazados con la acción u omisión de cualquier autoridad pública, o con la conducta de algunos particulares en los casos expresamente previstos en la ley.

A manera de prolegómeno y frente a la inconformidad de la recurrente, resulta necesario traer a colación la jurisprudencia ilustrativa sobre la ultractividad de la ley, como principio para aplicación en el tiempo:
“Cabe agregar además, que en forma expresa y como lo ha definido la jurisprudencia constitucional, se autoriza en la legislación la aplicación ultractiva de la norma, según la cual la ley derogada -que lo es para el caso sub-examine, el régimen concordatario previsto en el Decreto-Ley 350 de 1989 y los artículos 1937 a 2010 del Código de Comercio para el proceso de quiebra-, puede ser aplicada después de que ha perdido su vigencia frente a la derogatoria expresa o tácita de la misma, regulando hechos que ocurrieron con posterioridad a su derogatoria, razón por la cual no es fundada la afirmación acerca de la violación del debido proceso”. 

Posteriormente la misma Corporación, ratificó tal concepto, en los siguientes términos:
“De otro lado, el fenómeno de la ultractividad, es la situación en la que una norma sigue produciendo efectos jurídicos después de haber sido derogada. Estos efectos se dan de manera concurrente con los efectos de la ley derogatoria, pero sólo frente a ciertas situaciones que se consolidaron jurídicamente a partir de lo contenido en la norma derogada mientras estuvo vigente. El efecto ultractivo es la consecuencia de la irretroactividad, y por ello se fundamenta también en el respeto que nuestro orden jurídico garantiza a las situaciones jurídicas consolidadas, respecto de los efectos de normas nuevas.

“En tanto la ultractividad se presenta a partir del fenómeno de la derogación normativa, no es propia de los efectos de las sentencias. Aunque, un fenómeno similar, pero no igual, se presenta cuando una disposición normativa se declara inexequible. En dicha situación la jurisprudencia constitucional ha explicado que debido a la irretroactividad de las sentencias de control de constitucionalidad, se deben respetar las consecuencias jurídicas de la aplicación de la norma mientras estuvo vigente. Esto es, entre el momento de su entrada en vigencia y su declaratoria de inexequibilidad. De otro lado, tal como se ha dicho sólo si la misma Corte Constitucional así lo decide y expresamente lo señala, los efectos de la sentencia de inexequibilidad pueden ser retroactivos, caso en el cual no se aplicaría la regla general según la cual se respetan las consecuencias jurídicas de la vigencia de la norma que con posterioridad se declare inexequible”. 

Significa lo anterior, que si bien una disposición se reputa como constitucional, no conlleva de suyo su inoponibilidad en un caso particular, para que el servidor judicial pueda desestimarla, cuando quiera que su aplicación produzca efectos contrarios a los postulados de la Carta.
Reiterados pronunciamientos del máximo Tribunal Constitucional, constituyen el precedente judicial a tener en cuenta, cuando quiera que en un caso singular se produzca una situación de excepcional contraposición entre la ley y la Constitución, es deber del juzgador acudir a la aplicación de la Carta con efecto inter-partes.
La Sala trae la referencia jurisprudencial, para significar que existen unos eventos especiales, en que existiendo ley aplicable al caso, se impone la observancia de la Constitución Política, para contener los efectos nocivos que causaría aquella. Aúnase entonces que una disposición que otorga el reconocimiento de un derecho consolidado con posterioridad a su derogatoria, pueden ser revividos sus efectos, con la finalidad de preservar la intangibilidad de la norma de normas.
Estas contingencias, desde luego no son de aplicación ‘erga omnes’, sólo toman importancia en casos particulares y por tanto, la decisión judicial sólo producirá efecto inter partes.
El Tribunal no desconoce que en efecto, a partir de la vigencia de la Ley 860 de 2003 (diciembre 26 de 2003), fue modificado el artículo 39 de la Ley 100 de 1993 (antes reestructurado por el Art. 11 de la Ley 797 de 2003 – declarada inexequible – Sent. C-1056/2003), cuyo texto primigenio es el siguiente:
“ARTÍCULO 39. Tendrán derecho a la pensión de invalidez, los afiliados que conforme a lo dispuesto en el artículo anterior sean declarados inválidos y cumplan 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. 

“b. Que habiendo dejado de cotizar al sistema, hubiere efectuado aportes durante por lo menos veintiséis (26) semanas del año inmediatamente anterior al momento en que se produzca el estado de invalidez. 

“PARÁGRAFO. Para efectos del cómputo de las semanas a que se refiere el presente artículo se tendrá en cuenta lo dispuesto en los parágrafos del artículo 33 de la presente ley. 

La modificación introducida a la norma, es del siguiente tenor literal:
“ARTÍCULO 1o. El artículo 39 de la Ley 100 quedará así:

“Artículo 39. Requisitos para obtener la pensión de invalidez. Tendrá derecho a la pensión de invalidez el afiliado al sistema que conforme a lo dispuesto en el artículo anterior sea declarado inválido y acredite las siguientes condiciones:

“1. Invalidez causada por enfermedad: Que haya cotizado cincuenta (50) semanas dentro de los últimos tres (3) años inmediatamente anteriores a la fecha de estructuración y su fidelidad de cotización para con el sistema sea al menos del veinte por ciento (20%) del tiempo transcurrido entre el momento en que cumplió veinte (20) años de edad y la fecha de la primera calificación del estado de invalidez. <Aparte tachado INEXEQUIBLE> 

“2. Invalidez causada por accidente: Que haya cotizado cincuenta (50) semanas dentro de los últimos tres (3) años inmediatamente anteriores al hecho causante de la misma, y su fidelidad (de cotización para con el sistema sea al menos del veinte por ciento (20%) del tiempo transcurrido entre el momento en que cumplió veinte (20) años de edad y la fecha de la primera calificación del estado de invalidez. <Aparte tachado INEXEQUIBLE> 

“PARÁGRAFO 1o. Los menores de veinte (20) años de edad sólo deberán acreditar que han cotizado veintiséis (26) semanas en el último año inmediatamente anterior al hecho causante de su invalidez o su declaratoria.

“PARÁGRAFO 2o. Cuando el afiliado haya cotizado por lo menos el 75% de las semanas mínimas requeridas para acceder a la pensión de vejez, solo se requerirá que haya cotizado 25 semanas en los últimos tres (3) años.

Adviértese que la Juez a quo no pretendió desconocer las disposiciones legales precedentes, sino que en aras de guardar los preceptos constitucionales, acudió al principio universal de la ultractividad en la aplicación de la ley, para en un caso particular, inaplicar la norma que obstruye el reconocimiento del derecho fundamental; lógicamente que este principio no es de aplicación general, sino que opera para esta precisa situación.
La Colegiatura entiende la posición de la impugnante, pero también debemos colocarnos en la situación del afectado para comprender que desamparar a una persona que padece una enfermedad castastrófica, que ha quedado imposibilitada para trabajar, no solo comporta inhumanidad sino desatender los preceptos constitucionales fundamentales de dignidad humana, de la vida y el apercibimiento económico de un mínimo vital.
Por tanto, la convicción íntima e invencible de la Sala es que la decisión objeto del recurso debe ser confirmada por considerar que en un todo se ajusta a los preceptos constitucionales y que pese a los argumentos de la recurrente, ellos no tienen la fuerza para desnaturalizar la aplicación de la ley favorable, como norma que permite amparar los derechos fundamentales del señor Juan Jairo Betancur, por afrontar una difícil situación de afectación personal, no conjurable de otra manera.
No tiene objeción la Sala, frente al amparo transitorio de los hechos fundamentales que hace la juez singular a favor del ciudadano Juan Jairo Betancur; pero, no es del resorte de esta acción, imponer al accionado la adopción de decisiones que alteran el ámbito de competencia del juez ordinario, si tenemos en cuenta que en la determinación recurrida, se está imponiendo tal carga.
Conforme con el desencadenamiento de los hechos, se tiene que al ciudadano Betancur, la A.F.P. Protección S.A. le resolvió en forma negativa una solicitud de pensión por invalidez, de tal manera que se aplicó un precepto legal desfavorable al petente.
Partiendo de esta base tenemos que en sede de esta acción, el derecho fundamental primigenio a proteger, es el de petición y conexo al mismo se apareja el derecho secundario de acceder a la prestación reclamada.
En este sentido será modificada la decisión revisada, para en su lugar disponer la protección del derecho fundamental de petición del actor Juan Jairo Betancur, para que la entidad accionada se pronuncie en un lapso no superior a cuarenta y ocho (48) horas sobre el derecho de pensión por invalidez, aplicando la norma contenida en el texto original del artículo 39 de la Ley 100 de 2003, es decir, sin tener en cuenta la modificación introducida por el artículo 1º de la Ley 860 de 2003
DECISIÓN

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitución,
RESUELVE:

Primero: Modificar el fallo de tutela proferido el 17 de junio de 2010 por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Pereira, para en su lugar, ordenar a la Administradora de Fondos de Pensiones Protección S.A., que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación de esta providencia, se estudie y se adopte una decisión de fondo sobre la existencia del derecho de pensión por invalidez del ciudadano Juan Jairo Betancur.
Dicha determinación debe concretarse en un acto sujeto a los recursos de ley, y la decisión debe comunicarse oportunamente al accionante, teniendo en cuenta los aportes efectuados, sin exigir requisitos adicionales no previstos en la Constitución y con sujeción a al texto original del artículo 39 de la Ley 100 de 1993.

Segundo: Notificar esta providencia a las partes por el medio más expedito posible, de conformidad con el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991 y Remitir la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.

Cópiese, notifíquese y cúmplase

LEONEL ROGELES MORENO                  JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
Magistrado









   Magistrado
JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

WILSON FREDY LOPEZ
Magistrado
 


        
Secretario

� Corte Constitucional - Sentencia C-450 de 1996 – MP. Hernando Herrera Vergara.


� Sala 8ª de Revisión - Sentencia T- 389 de 2009 – MP. Humberto Antonio Sierra Porto.


� Ver Sentencia C-428/2009 MP. Mauricio González Cuervo.


� Idem.
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