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1. ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala resolver la impugnación presentada por el abogado César Augusto Agudelo Salazar, apoderado judicial del señor Abelardo Muñoz Buitrago contra del fallo de tutela emitido el 4 de marzo 2016 por el Juzgado 4º Penal del Circuito de Pereira.

2. RESUMEN DE LOS HECHOS RELEVANTES
2.1. En el escrito de tutela el apoderado del señor Abelardo Muñoz Buitrago informó que el accionante padece de severos problemas de salud consistentes en trastorno del nervio óptico y de las vías ópticas e hipertensión arterial esencial primaria, por lo que  inició un proceso de calificación de pérdida de capacidad laboral ante Colpensiones.

Informó que el 24 de abril de 2014 el señor Muñoz Buitrago fue valorado por la Junta Regional de Calificación de Invalidez de Risaralda, entidad que determinó que su capacidad laboral presentaba  una pérdida del 74,40%, la cual se estructuró el 21 de enero de 2008 y correspondía a una enfermedad de origen común. Colpensiones apeló la decisión y en consecuencia la Junta Regional de Calificación de Invalidez de Risaralda, profirió el 15 de mayo de 2015 un nuevo dictamen, en el que modificó la fecha de estructuración de la capacidad laboral y la estableció para el 12 de abril de 2013.
El accionante solicitó a Colpensiones el 22 de octubre de 2015 el reconocimiento de pensión de invalidez, la cual fue negada mediante la Resolución GNR 392811 del 3 de diciembre de 2015 por cuanto el señor Muñoz Buitrago acreditó cero semanas cotizadas en el período comprendido en los últimos tres años contados desde la fecha de estructuración de la invalidez.

Indicó que su mandante registra un total de 375 semanas cotizadas, realizando su último aporte el 31 de marzo de 2010, momento en el que dejó de hacer aportes en razón a su discapacidad.  Así mismo, hizo un recuento jurisprudencial de la Sentencia T-143 de 2013 donde la Corte Constitucional expuso que la fecha de estructuración que debe de tenerse en cuenta es la de la última cotización al sistema.

Solicitó que debe tenerse en cuenta que la Junta Regional de Calificación de Invalidez de Risaralda reconoció una merma significativa en la capacidad laboral de su prohijado para enero de 2008; sin embargo, el argumento para modificar la fecha de estructuración, es que existe un dictamen anterior de esa entidad que estableció un porcentaje del 32.16% de pérdida de capacidad laboral para el 25 de abril de 2008, razón por la cual no podía reconocerse un estado de invalidez anterior a ese momento, es decir, dicha entidad no reconoce que en el dictamen proferido el 30 de junio de 2011 pudo haber incurrido en un error, el cual fue verificado y corregido por la Junta Regional de Calificación de Invalidez de Risaralda, mediante dictamen No.298 del 24 de abril de 2014, más si se tiene en cuenta la historia clínica del actor, en la cual hay registros médicos por especialistas.

Igualmente manifestó que la situación de su representado es lamentable toda vez que este cuenta con 70 años de edad, se encuentra en estado de invalidez, no cuenta con ingresos por lo que tiene afectado en su mínimo vital y depende para su sustento de familiares y amigos; por lo tanto, no es viable que soporte un proceso ordinario laboral y se hace imperativo que se reconozca a su favor la pensión de invalidez, so pena de continuar causándose un perjuicio irremediable.
Consideró que la negativa de la prestación reclamada atenta contra los derechos fundamentales al mínimo vital, seguridad social e igualdad, por cuanto la entidad demandada desconoce los precedentes jurisprudenciales que se han aplicado en el caso del accionante. Por lo tanto, solicitó que se ordene a Colpensiones reconocer y pagar la pensión de invalidez a favor de su prohijado, a partir del 31 de marzo de 2010, fecha en la que se realizó la última cotización al sistema.

2.2.  Adjuntó como pruebas, copia de los siguientes documentos: i) cédula de ciudadanía a nombre del accionante; ii) dictamen pérdida de capacidad laboral emitido por la Junta de Calificación de Invalidez de Risaralda el 24 de abril de 2014; iii) dictamen proferido por la Junta de Calificación de Invalidez el 15 de mayo de 2015; iv) reporte de semanas cotizadas de Colpensiones; v) Resolución GNR 392811 del 3 de diciembre de 2015. (Fls. 9-23)

3. RESPUESTA A LA DEMANDA DE TUTELA

3.1 COLPENSIONES

La Vicepresidente Jurídica y Secretaría General de la Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones,  indicó que la petición de reconocimiento de invalidez por parte del accionante, fue absuelta mediante la resolución GNR 392811 del 3 de diciembre de 2015 donde se negó el reconocimiento de la pensión de invalidez.

Por lo tanto, consideró que la entidad ha obrado de forma responsable, toda vez que dichos actos administrativos reflejan el debido estudio y las respuestas a cada una de las peticiones del accionante y en tal sentido, no se ha vulnerado derecho fundamental alguno al mismo, quien considera que posee derecho al pago y reconocimiento de la pensión de invalidez, lo que significa que se está frente a un litigio de derechos prestacionales, y es la jurisdicción ordinaria laboral la que debe de dirimir las controversias referentes al sistema de seguridad social integral que se susciten entre los afiliados, cualquiera sea la naturaleza de la relación jurídica que se controviertan de acuerdo a la ley. 

De acuerdo con lo anterior, solicitó que se declare improcedente la acción de tutela en contra de Colpensiones.  (Fls. 31 y 32)

Adjuntó copia de la Resolución GNR392811 del 3 diciembre de 2015 (Fls. 33 y 34)

3.2.  JUNTA REGIONAL DE CALIFICACIÓN DE INVALIDEZ DE RISARALDA

Indicó que no se pronunciarían con respecto a la demanda de amparo por cuanto de las pretensiones del accionante, toda vez que esa corporación no reconoce prestaciones económicas de ninguna índole, lo que resulta ser la base estructural de la tutela.  (Folio 35)

3.3.  JUNTA NACIONAL DE CALIFICACIÓN DE INVALIDEZ

Informó que el 15 de mayo de 2015 se emitió dictamen del señor Alberto Muñoz Buitrago a quien se le otorgó una pérdida de capacidad laboral del 74.40% con fecha de estructuración del 3 de mayo de 2013 y origen de enfermedad común.
En cuanto a los reconocimientos y pagos de las pensiones, señaló que esa entidad no es la competente para resolver dichos trámites.

Por lo anterior, solicitó que se desvincule a esa Junta del presente trámite (Fls. 36 y 37)
4.  DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del 4 de marzo de 2016, el Juzgado 4º Penal del Circuito de Pereira resolvió negar por improcedente la acción de tutela interpuesta por el señor Abelardo Muñoz Buitrago, toda vez que consideró que existe otro medio de defensa judicial y por cuanto no quedó probado que el accionante se encuentra ante un perjuicio irremediable (Fls. 44).
El apoderado del accionante fue notificado del fallo el 8 de marzo 2016, según oficio recibido por Juan Camilo Salazar (folio 48). 
5. SINOPSIS DE LA IMPUGNACIÓN

Dentro del término para presentar la impugnación al fallo de primera instancia, el  9 de marzo de 2016, el abogado Agudelo Salazar allegó escrito mediante el cual reiteró sobre la procedencia de la acción de tutela encuentra su sustento en el delicado cuadro patológico que viene padeciendo su representado, sumado a su avanzada edad y precarias condiciones económicas; lo que hace a su parecer imperioso que su situación pensional se resuelva con la mayor prontitud posible. 

Precisa que las capacidades laborales del señor Muñoz Buitrago, se encontraban sumamente disminuidas con anterioridad a la fecha fijada por la Junta Nacional de Calificación de Invalidez, y para el momento en el cual dejó de cotizar al sistema ya contaba con una incapacidad permanente parcial de suma consideración

Por tanto, solicita que la decisión adoptada sea revocada, y en su lugar se acceda a la protección de los derechos fundamentales reclamados, y se proceda a la ordenar a la entidad accionada cancele a favor del demandante la pensión de invalidez.  (Fls. 50 y 51)
6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1. Esta Sala es competente para conocer de la presente acción, de conformidad con lo  establecido en el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991 reglamentario del artículo 86 de la C.N.

6.2. Le corresponde determinar a esta Corporación si la decisión adoptada en primera instancia se hizo observando los parámetros legales y constitucionales o si hay lugar a revocarla, tal como lo solicitó la accionante. 

6.3.  La Constitución Política Colombiana consagró la acción de tutela en su artículo 86 como un derecho que tiene toda persona para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actúe a su nombre, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de cualquier autoridad pública, o de particulares en su caso, protección que consistirá en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actúe o se abstenga de hacerlo, fallo que será de inmediato cumplimiento; pero esta acción solo es procedente cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que ella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

6.4. Sea  lo primero indicar que la Corte Constitucional ha identificado seis causales  específicas de  improcedencia de la tutela, que son las siguientes:

i) Existencia de otro medio de defensa judicial.

ii) Existencia del Habeas Corpus.

iii) Protección de derechos colectivos.

iv) Casos de daño consumado.

v) Tutela frente a actos de carácter general, impersonal y  abstracto.

vi) A su vez se han considerado como causales de improcedencia de la tutela, el incumplimiento del principio de inmediatez
;  la  tutela contra sentencias de tutela
 y la tutela temeraria
.

6.5. La acción de amparo se encuentra regida por el principio de subsidiariedad, ya que no se puede acudir a la tutela para suplantar los medios judiciales existentes
, lo cual  obliga al juez a verificar si el medio ordinario resulta idóneo y eficaz para proteger las garantías del actor, con el fin de establecer la procedencia de la tutela.

6.6. En la jurisprudencia de la Corte Constitucional se ha manifestado que la acción de tutela resulta procedente para proteger el derecho al mínimo vital de los pensionados, los trabajadores, las mujeres embarazadas y las personas en situación de debilidad manifiesta, en los casos  de mora en el reconocimiento y pago oportuno de pensiones de vejez, jubilación o invalidez o de sustitución pensional.

6.7.  Así mismo,  la Corte Constitucional ha indicado que la acción de tutela resulta improcedente para resolver las controversias relacionadas con el reconocimiento o reliquidación de prestaciones sociales, particularmente en materia de pensiones, ya que este no es el mecanismo judicial idóneo, por encontrarse comprometidos derechos litigiosos de naturaleza legal y desarrollo progresivo; la acción de amparo constitucional posee un carácter subsidiario y residual, que por lo mismo, sólo permite su procedencia cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, o cuando existiendo éste, se promueva como mecanismo transitorio para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable, pero su propósito se orienta a prevenir y repeler los ataques que se promuevan contra los derechos fundamentales ciertos e indiscutibles, y no respecto de aquellos que aún no han sido reconocidos o cuya definición no se encuentra del todo consolidada por ser objeto de disputa jurídica.

6.8. Pese a lo anterior, esa misma Corporación ha admitido la procedencia excepcional de la acción de tutela para obtener el reconocimiento de una pensión. Es así como en la sentencia T-836 de 2006, la Corte precisó las reglas jurisprudenciales en atención a las cuales, excepcionalmente, es procedente la acción de tutela para ordenar el reconocimiento de esta prestación:

“Esta Sala de Revisión señala que la procedencia de este recurso es excepcional y que, por tal motivo, se encuentra condicionada a precisos límites sustanciales y probatorios. En primer lugar, debe estar acreditado el perjuicio irremediable que se produciría en el caso en que el juez de tutela no reconozca, así sea de manera provisional, el derecho pensional. La íntima relación que guarda el reconocimiento de las mesadas pensionales con los derechos a la vida, al mínimo vital, al trabajo y a la salud demanda del juez de tutela la más esmerada atención con el objetivo de establecer si en el caso concreto alguno de estos derechos se encuentra amenazado.

(…)

“…Igualmente, el juez de tutela debe mostrarse especialmente atento a estas amenazas cuando los beneficiarios de este derecho sean sujetos de especial protección, como miembros de la tercera edad, niños, población desplazada y madres cabeza de familia, pues en estos casos la lesión a sus derechos fundamentales tiene un efecto particularmente severo en la medida en que estos sujetos se encuentran previamente en una especial condición de desamparo, la cual se hace mucho más gravosa ante el no reconocimiento del derecho pensional.

El excepcional reconocimiento del derecho pensional por vía de tutela se encuentra sometido, adicionalmente, a una última condición de tipo probatorio, consistente en que en el expediente esté acreditada la procedencia del derecho, a pesar de la cual la entidad encargada de responder no ha hecho el mencionado reconocimiento o simplemente no ha ofrecido respuesta alguna a la solicitud. 

(…)

 El mencionado requisito probatorio pretende garantizar dos objetivos: en primer lugar, busca asegurar la eficacia de los derechos fundamentales del sujeto que a pesar de encontrarse en una grave situación originada en el no reconocimiento de su derecho pensional, cuya procedencia está acreditada, no ha visto atendida su solicitud de acuerdo a la normatividad aplicable y a las condiciones fácticas en las que apoya su petición. Y, en segundo lugar, este requisito traza un claro límite a la actuación del juez de tutela, quien sólo puede acudir a esta actuación excepcional en los precisos casos en los cuales esté demostrada la procedencia del reconocimiento.

3.7 En síntesis, se puede indicar que en virtud del principio de subsidiariedad, la acción de tutela es improcedente para ordenar el reconocimiento de una pensión. Sin embargo, de manera excepcional, juez de tutela puede ordenar el reconocimiento de dicha prestación económica, si: (i) existe certeza sobre la ocurrencia de un perjuicio irremediable a los derechos fundamentales si el reconocimiento de la pensión no se hace efectivo; (ii) se encuentra plenamente demostrada la afectación de los derechos fundamentales al mínimo vital y a la vida digna del accionante o de su núcleo familiar; (iii) los beneficiarios del derecho pensional son sujetos de especial protección constitucional; y, (iv) cuando conforme a las pruebas allegadas al proceso, el juez de tutela determina que efectivamente, a pesar de que le asiste al accionante el derecho a la pensión que reclama, éste fue negado de manera caprichosa o arbitraria …”

6.9. SOLUCIÓN AL CASO EN CONCRETO
6.9.1 De las pruebas arrimadas a la presente trámite, se observa que el señor Abelardo Muñoz Buitrago, de 71 años de edad
, el 7 de marzo de 2014 fue valorado por la Junta Regional de Calificación de Invalidez de Risaralda, la cual determinó su pérdida de capacidad laboral en un porcentaje del 74.40%, con fecha de estructuración 21 de enero de 2008 (folios 10 al 12), Colpensiones impugnó este dictamen y la Junta Nacional de Calificación de Invalidez como órgano de cierre, mediante dictamen No. 36148 del 15 de mayo de 2015, confirmó la pérdida de capacidad laboral del señor Muñoz en 74.40%,  pero modificó la fecha de  estructuración al 12 de abril de 2013 (folios 13 a 18).  De tal manera, que el apoderado del actor insiste que la acción de tutela es procedente para que se otorgue la pensión de invalidez al señor Abelardo Muñoz Buitrago en atención a su avanzada edad y la precaria situación económica que presenta.
6.9.2.  La Sala considera que en materia pensional, en tanto existen otros medios de defensa en la jurisdicción ordinaria o contenciosa administrativa, según el caso, la Corte Constitucional ha precisado que la tutela procede excepcionalmente si en concreto esas acciones carecen de idoneidad o eficacia, o si se pretende evitar un perjuicio irremediable (inminente, grave y que necesite medidas urgentes para enervarlo)
.  Así mismo, en la Sentencia T-671 de 2011 la Corte Constitucional señaló que una acción de tutela presentada en representación de una persona con una discapacidad del 64.60% era procedente para reclamar la pensión de invalidez, pues “(…) el mecanismo ordinario no es idóneo y eficaz según los factores valorados por esta Corte (…). || [L]a jurisprudencia constitucional ha manifestado que el proceso ordinario laboral, debido a su duración y a los costos económicos que implica, no resulta idóneo y eficaz para salvaguardar los derechos fundamentales de las personas que, como la agenciada, han sido calificadas como inválidas y a quienes les ha sido negada su pensión de invalidez, ya que sus condiciones y la ausencia de la prestación referida implican, de entrada, una afectación a la salud y al mínimo vital del peticionario”.  

Significa lo anterior, que el juez de tutela debe evaluar en el caso en concreto si los medios de defensa judicial en el escenario de las pensiones encuentran eficacia frente a la situación de vulnerabilidad social o económica y la condición de salud actual en que se encuentre el peticionario con el fin de concluir si al acudir al medio ordinario de defensa se torna desproporcionado y por lo tanto, el amparo es procedente.

6.9.3.  En el caso sub examine, la Sala observa que: (i) el accionante hace parte de un grupo de especial protección constitucional no sólo porque cuenta con 71 años de edad, sino porque el mismo presenta una enfermedad en sus ojos que lo llevaron a ser calificado con un 74.40% de invalidez; (ii) y carece de un ingresos económicos, máxime que no está en capacidad de laborar para procurarse el cubrimiento de las necesidades básicas, de tal manera que se concluye que el medio de defensa judicial ordinario no sería idóneo para buscar la defensa de los derechos fundamentales del actor por las condiciones particulares en que se encuentra.

6.9.4. Sea pertinente entonces, indicar que la Ley 100 de 1993 reguló el sistema de seguridad social integral, con el propósito de ampliar la cobertura en la protección del derecho a la seguridad social de toda la población y unificar sus reglas de acceso. Los artículos 38 y 39 de la Ley modificaron los requisitos para acceder a la pensión de invalidez en los siguientes términos: 

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

ARTICULO.  39.- Requisitos para obtener la pensión de invalidez. Tendrán derecho a la pensión de invalidez, los afiliados que conforme a lo dispuesto en el artículo anterior sean declarados inválidos 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 año inmediatamente anterior al momento en que se produzca el estado de invalidez.

PARAGRAFO.-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.” 

Posteriormente, la Ley 860 de 2003 modificó, en asuntos precisos, la Ley 100 de 1993. En particular, dispuso que el artículo 39 quedaría así:

“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. El texto subrayado fue declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-428 de 2009. (…)”
6.9.5.  Con respecto a la pensión de invalidez, en reciente jurisprudencia de la Corte Constitucional, en la T- Sentencia T-716/15 del 19 de noviembre de 2015, señaló lo siguiente sobre la aplicación de normas derogadas, así: 
“26. El fundamento de estas reglas jurisprudenciales es el artículo 53 de la Constitución, que consagra el principio de condición más beneficiosa para el trabajador. En virtud de éste, las peticiones de los trabajadores deben ser resueltas de acuerdo con la norma que les proporcione más beneficios, pues “[d]e conformidad con este mandato, cuando una misma situación jurídica se halla regulada en distintas fuentes formales del derecho (ley, costumbre, convención colectiva, etc), o en una misma, es deber de quien ha de aplicar o interpretar las normas escoger aquella que resulte más beneficiosa o favorezca al trabajador.”

Aunque la condición más beneficiosa se aplica, en principio, para resolver controversias sobre cuál norma debe ser aplicada cuando coexisten dos disposiciones vigentes, la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional han señalado que si una legislación configura una medida regresiva para la garantía de los derechos a la seguridad social, puede ser inaplicada; y ha puntualizado que, en tal supuesto, debe preferirse la normatividad derogada que permitía conceder la pensión. Así lo explica la regla jurisprudencial de esta Corporación:

“Ya la Corte ha procedido a garantizar el reconocimiento de la pensión de invalidez al inaplicar disposiciones del ordenamiento legal vigente bajo los [sic] cuales se estructuró la pensión de invalidez, cuando ha verificado, en el caso concreto, la violación de derechos fundamentales de los sujetos de especial protección constitucional, por la existencia de medidas regresivas que imponen requisitos más exigentes a los previstos bajo el régimen legal anterior y sin que hubiere tomado el legislador ordinario medida de transición alguna. Bajo las particulares circunstancias que ha ocupado a la Corte, ha dispuesto la aplicación del régimen pensional anterior.”

27. La Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia han accedido –con algunas diferencias en sus posturas- a aplicar normas derogadas a la fecha de estructuración de la invalidez. Las dos Cortes han concedido pensiones de invalidez cuando los solicitantes reúnen los requisitos previstos en el artículo 39 –original- de la Ley 100 de 1993, aun cuando la estructuración de su invalidez ocurrió bajo la vigencia de la Ley 860 de 2003. Por su parte, la Corte Constitucional ha permitido que quien acredite la cotización de 300 semanas antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, acceda a la pensión de invalidez, incluso si su invalidez acaeció con posterioridad. 

28. En relación con la aplicación de la versión original del artículo 39 de la Ley 100 de 1993, es de resaltar que actualmente la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional permiten la aplicación de esta disposición jurídica para proteger las expectativas legítimas de quienes hubiesen cotizado a ese régimen pensional, cumplidos sus requisitos antes de la entrada en vigencia de la Ley 860 de 2003, pero luego, bajo las condiciones de ésta última no tienen derecho a la pensión de invalidez. 

Al respecto, resulta pertinente e ilustrativo el fallo del 14 de junio de 2014 de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, al resolver un recurso de casación. En esa ocasión, el solicitante requería la aplicación de la versión original del artículo 39 de la Ley 100 de 1993, aunque la norma vigente al momento de la estructuración de su invalidez era el artículo 1º de la Ley 860 de 2003, ese Tribunal señaló:

“(…) en aras de despejar cualquier controversia en el asunto sometido a nuestro conocimiento, es que la normativa que en principio resultaba aplicable para definir el derecho a la prestación económica pretendida, corresponde al artículo 1º de la Ley 860 de 2003, en tanto que es la preceptiva vigente para el momento en que se produjo la estructuración de la invalidez del demandante, como con acierto lo dedujo el sentenciador de alzada.

No obstante lo anterior, sí es equivocada la inferencia que aparece inserta en la providencia atacada, cuando se afirma categóricamente que “no es posible conceder la pensión de invalidez, en aplicación del principio constitucional de la condición más beneficiosa, a personas que adquirieron su estado de invalidez en vigencia de la Ley 860 de 2003, esto es, a partir del 26 de diciembre de 2003”, pues si bien es cierto que ese era el criterio que en otrora venía sosteniendo la Corte, tal postura fue rectificada por la Corporación, en tanto que actualmente se admite la aplicación de dicho principio constitucional en tratándose de pensión de invalidez, siempre y cuando se acuda a la norma inmediatamente anterior que contenga requisitos menos gravosos que los previstos en la nueva disposición legal, y que además, el titular del derecho o beneficiario haya reunido las exigencias cuando la nueva norma entró en vigencia, que para el caso presente correspondería al del artículo 26 de la Ley 100 de 1993.”

(…)
Ahora bien, la Corte Suprema y la Corte Constitucional han permitido la aplicación del artículo 39 original de la Ley 100 aunque haya sido derogado, con el propósito de proteger las expectativas legítimas de quienes cotizaron a  ese régimen y hubiesen obtenido la pensión de invalidez si la norma no se hubiera modificado. En ese sentido, para que sea posible aplicar esta norma derogada, es necesario que el afiliado demuestre que realmente tenía una expectativa legítima del derecho pensional. 

Para demostrar que quien cotizó bajo la vigencia del artículo 39 –original- de la Ley 100 de 1993, tenía una expectativa legítima de obtener su pensión de invalidez, la Corte Suprema ha señalado que es necesario demostrar la cotización de al menos 26 semanas de cotización a la entrada en vigencia de la Ley 860 de 2003. 
 De forma que si la pérdida de capacidad laboral hubiese acaecido en ese momento y la legislación no se hubiese modificado, la persona hubiese accedido a la pensión.”  (Negrillas originales y subrayas propias)
6.9.6. Cuando el señor Abelardo Muñoz Buitrago solicitó el reconocimiento y pago de  la pensión de invalidez, COLPENSIONES mediante la Resolución NGR 392811 del 3 de diciembre de 2015,  “Por la cual se niega una pensión de invalidez”, proferida por la Gerencia Nacional de Reconocimiento consideró que: 


“Revisada la Historia Laboral del solicitante, esta entidad encuentra que contaba con las 26 semanas cotizadas en el último año anterior a la entrada en vigencia del artículo 1º de la Ley 860 de 2003 (29 de diciembre de 2003).  Sin embargo, no cuenta con las 26 semanas de cotización en el año anterior a la fecha de estructuración del estado de invalidez (12 de abril de 2013) pues la última cotización con anterioridad  a tal fecha se efectuó en el año 2010.  En tal orden de ideas, al no reunir las exigencias consagradas en la Ley para acceder a la prestación solicitada, esta entidad procederá a denegar la solicitud interpuesta”  (Subrayas propias, ver folio 34)

En tal sentido, la Sala observa que el señor Muñoz Buitrago sufrió la pérdida de su capacidad laboral en 74.40% con fecha de estructuración del 12 de abril de 2013, es decir, bajo la vigencia de la Ley 860 de 2003, la cual exige que el mismo hubiera cotizado cincuenta (50) semanas dentro de los últimos tres (3) años inmediatamente anteriores a la fecha de estructuración, requisito que no cumple, toda vez que su última cotización se efectuó en el año 2010.  Sin embargo, para esta Sala con base en el precedente jurisprudencial acabado de resaltar, considera que en este caso en particular se debe aplicar la norma más favorable como lo es el artículo 39 de la Ley 100 de 1993 original (o derogado el 29 de diciembre de 2003) que indica que para otorgar la pensión de invalidez se debe acreditar una densidad de 26 semanas, exigencia que el señor Muñoz Buitrago reúne, lo que significa que  tenía una expectativa legítima de obtener su pensión de invalidez de forma que si la pérdida de capacidad laboral hubiese acaecido en ese momento y la legislación no se hubiese mod  ificado, el tutelante hubiese accedido a la pensión.

6.9.7.  La aplicación al principio de favorabilidad tiene fundamento en la jurisprudencia de la Corte Constitucional en la Sentencia T-586 de 2015 cuando reiteró la citada posición en relación con la favorabilidad en materia laboral, en cuanto a que puede aplicarse cualquier normativa anterior a la que se encuentra vigente en el momento que se causa el derecho, incluso si está derogada, y en la que se estudió un caso de condiciones idénticas al puesto de presente en esta acción, de la siguiente manera:

“(…) 6.3. En relación con el reconocimiento de derechos pensionales, la Corte Constitucional ha establecido que cuando una autoridad judicial niega ese derecho dejando de aplicar el principio de la condición más beneficiosa desarrollado jurisprudencialmente, debiéndolo hacer, incurre en un defecto sustantivo. Como se vio en el apartado quinto de las consideraciones de esta sentencia, la condición más beneficiosa implica que, por respeto a la confianza legítima y el principio de proporcionalidad, la situación pensional de una persona no se examine bajo las reglas vigentes al momento que se causa el derecho, sino con base en un régimen anterior que está derogado, siempre que se cumplan los requisitos exigidos por este para tal fin. 

(…) En suma, cuando se estudie el reconocimiento de la pensión de invalidez, el fondo de pensiones o la autoridad judicial debe aplicar la condición más beneficiosa, si el afiliado acredita el requisito de densidad de semanas de cualquier régimen anterior al vigente, lo cual implica, examinar la solicitud pensional bajo la norma derogada.  (Subrayas nuestras)
Acorde con lo anterior y en aras de salvaguardar los derechos fundamentales a la seguridad social del señor Muñoz se ordenará a COLPENSIONES realice un nuevo estudio sobre la solicitud de reconocimiento de pensión de invalidez del actor, teniendo en cuenta el artículo 39 de la Ley 100 de 1993 original.

DECISIÓN

Con base en lo expuesto en precedencia, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,  

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR  la sentencia proferida el 4 de marzo de 2016 por el Juzgado 4º Penal del Circuito de Pereira dentro de la acción de tutela insaturada por el apoderado judicial del señor Abelardo Muñoz Buitrago en contra de COLPENSIONES.

SEGUNDO: TUTELAR el derecho fundamental a la seguridad social del señor Abelardo Muñoz Buitrago.
TERCERO: ORDENAR al Gerente Nacional de Reconocimiento de COLPENSIONES, que dentro de los quince (15) días siguientes a la notificación de este fallo,  realice un nuevo estudio sobre la solicitud de reconocimiento de pensión de invalidez del señor Abelardo Muñoz Buitrago, teniendo en cuenta el artículo 39 de la Ley 100 de 1993 original. 
CUARTO: Notificar a las partes por el medio más expedito posible y remitir la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
Secretaria 
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� Esta interpretación es producto de la nueva postura interpretativa de la Corte Suprema de Justicia que en la sentencia del 25 de julio de 2012 (Radicación 38674) señaló  “se considera pertinente rexaminar el tema, sobre la inaplicabilidad de la condición más beneficiosa para dirimir los conflictos cuando la invalidez ocurre en vigencia del artículo 1° de la Ley 860 de 2003, y el afiliado, al momento de su entrada en vigencia, cumple con el requisito de las 26 semanas de cotización que consagraba el modificado artículo 39 de la citada Ley 100 de 1993, para estimar que en estos casos sí procede dicho principio legal y constitucional en la sucesión de esos dos ordenamientos.”(Negrilla propia). 
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