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DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL  / ESTUDIO REQUISITOS PENSIÓN DE INVALIDEZ. [E]sta Sala considera que Colpensiones vulneró a la actora su derecho fundamental a la seguridad social al no haber atendido el principio de la condición más beneficiosa para los usuarios del sistema que con posterioridad a la derogatoria o modificación de una norma pensional cumplen las exigencias en esta establecidas y así puedan acceder a la prestación con base en ella. Así en el aparte subrayado de la jurisprudencia arriba transcrita, se planteó la validez de invocar ese principio para inaplicar la ley vigente cuando se estructuró la discapacidad, con la sola salvedad que se cumpliera la densidad de semanas  antes de la entrada en vigor del sistema general de pensiones (Ley 100 de 1993) que para este caso la señora Marulanda Lotero en vigencia del Decreto 232 de 1984 ya tenía más de 300 semanas cotizadas. Por lo tanto, este Tribunal concluye como lo hizo en otros pronunciamientos
 que deben ser acogidos los precedentes jurisprudenciales con el fin de resolver el asunto sometido a estudio, por adecuarse en un todo a los lineamientos allí establecidos, debiendo Colpensiones respetar las garantías constitucionales de la señora Mirian Marulanda Lotero, sujeto de especial protección, en el sentido de verificar la norma más favorable para el reconocimiento de su pensión de invalidez.
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1. ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala resolver la impugnación presentada por el apoderado de la señora Mirian Marulanda Lotero frente al fallo emitido el 5 de junio de 2017 por el Juzgado 3º Penal del Circuito de Pereira, Risaralda, dentro de la tutela instaurada en contra de COLPENSIONES.

2. RESUMEN DE LOS HECHOS 
2.1. Informó el apoderado de la señora Mirian Marulanda Lotero de 70 años
, prestó sus servicios laborales en el sector privado, afiliándose en el año 1967 al Instituto de Seguros Sociales hoy Colpensiones.
Afirmó que su poderdante padece severos problemas de salud consistentes en “TRANSTORNO DE LA GLANDULA TIROIDES, TRASTORNO DEPRESIVO RECURRENTE, DISFONÍA, ENFERMEDAD DE LA VESÍCULA BILIAR E HIPOACUSIA NEUROSENSORIAL”, perjudicándole progresivamente su capacidad física y desempeño laboral, razón por la cual, solicitó en el año 2016 valoración de pérdida de capacidad laboral ante la Administradora Colombiana de Pensiones –COLPENSIONES-, quienes determinaron un PCL del 50,89% de origen común y con fecha de estructuración del 30 de septiembre de 2016, por lo que solicitó el reconocimiento prestacional de la pensión de invalidez ante la misma entidad, la que mediante resolución SUB 172 del 7 de marzo de 2017, resolvieron negarle la prestación pensional, argumentando, que la accionante no acreditaba las 50 semanas cotizadas en el período comprendido entre el 30 de septiembre de 2013 y el 30 de septiembre de 2016.  Dicha decisión fue apelada con el fin de que la entidad acogiera el precedente jurisprudencial de la Corte Constitucional referido en la sentencia SU-442 de 2016, en la que se reitera la aplicación del principio de la condición mas beneficiosa, para que se reconozca la prestación a su favor con fundamento en el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo año, es decir, satisfacer 300 semanas cotizadas con anterioridad a la vigencia de la ley 100 de 1993.
Por su parte Colpensiones mediante la resolución DIR 4527 del 28 de abril de 2017, negó nuevamente la pensión de invalidez a la señora Marulanda Lotero, quedando desprovista de una vital prestación económica que representaría su única fuente de ingreso económico para sufragar los gastos de subsistencia básica, teniendo que sobrevivir de terceros
Aseguró que la señora Marulanda Lotero acreditó en el sistema general de pensiones un total de 419 semanas de cotización, todas con anterioridad al 1 de abril de 1994, superando así las requeridas en el régimen del acuerdo 049 de 1990.

Por lo tanto, solicitó que (i) se tutelaran  los derechos fundamentales a la seguridad social integral, al mínimo vital, la vida en condiciones dignas, integridad física y dignidad humana e igualdad, (ii) ordenar a Colpensiones que, dando aplicación al principio de la condición mas beneficiosa como ha sido desarrollado por la Corte Constitucional, reconozca la pensión de invalidez a la señora Mirian Marulanda Lotero a partir de su fecha de estructuración, al haber acreditado más de 300 semanas antes del 1º de abril de 1994, fecha de entrada en vigencia de la ley 100 de 1993 y (iii) ordenar a Colpensiones, cumplir el fallo de tutela en los términos del artículo 27 del decreto 2591 de 1991, ordenando la inclusión en la nómina de su representada y el pago de la prestación pensional . 
2.2. Adjuntó con el poder para actuar y la demanda, copia de los siguientes documentos: i) cédula de ciudadanía de la accionante, ii) copia del dictamen de pérdida de capacidad laboral, iii) solicitud de pensión de invalidez, iv) Resolución SUB 172 del 7 de marzo de 2017, v) Resolución de apelación, vi) Resolución DIR 4527 del 28 de abril de 2017 y vii) reporte de semanas cotizadas (Fls.29 - 65).
3.  RESPUESTAS A LA DEMANDA DE TUTELA

3.1. COLPENSIONES 
La entidad indicó que de acuerdo al artículo 6º del Decreto 2591 de 1991 la acción de tutela es improcedente al existir otros medios, que en este caso, en concordancia con el numeral 4º del artículo 2 del Código Procesal del Trabajo al tratarse de controversias que se presenten entre afiliados beneficiarios o usuarios, empleados y entidades administradoras deberá ser conocida por la jurisdicción ordinaria laboral.
Informó que mediante las Resoluciones SUB 172 del 7 de marzo de 2017 y DIR 4527 del 28 de abril de 2017 la entidad resolvió la solicitud sobre el reconocimiento de pensión de invalidez de la accionante, sin que quedaran peticiones pendientes al respecto; por lo tanto, si la accionante estaba en desacuerdo con lo allí resuelto, debió agotar los procedimientos administrativos o judiciales dispuestos para tal fin.  De tal manera, consideró que no es competencia del juez constitucional realizar el análisis de fondo frente al reconocimiento de una pensión mucho menos, cuando el  actor pretende desnaturalizar la acción de tutela cuando le compete al juez ordinario de acuerdo a los mecanismos legales establecidos para ello.
Solicitó se declarara improcedente la acción de tutela en contra de la entidad y adjuntó copia de las mencionadas resoluciones. (Fls.70-80).

3. DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del 5 de junio de 2017 el Juzgado 3º Penal del Circuito de Pereira, Risaralda, resolvió: Abstenerse de conceder el amparo deprecado por la señora Mirian Marulanda Lotero, al considerar que cuenta con la jurisdicción ordinaria para dirimir el conflicto planteado además de no acudir a la acción de tutela como medio transitorio. (Fl.81-82).
El abogado Agudelo Salazar fue notificado del anterior fallo mediante el 12 de junio de 2017 mediante el oficio No.971 del 5 de junio 2017, recibido  por “Juan Pablo Castaño” (Fl. 87).

4. SINOPSIS DE LA IMPUGNACIÓN

Dentro del término para presentar la impugnación de primera instancia, el 13 de junio de 2017, el abogado César Augusto Agudelo Salazar, apoderado de la señora Mirian Marulanda Lotero, allegó el 13 de junio de 2017 un escrito al juzgado de conocimiento en el que consideró que el A quo tomó una decisión errónea, pues no se tuvo en cuenta que su representada hace parte de la tercera edad al tener 70 años, tiene una precaria situación económica y padece un cuadro patológico delicado, razón por la que al no tener acceso al derecho prestacional le causa un perjuicio irremediable.

Agregó, que también resulta errónea la decisión, por cuanto, la sentencia unificadora proferida por la Corte Constitucional SU-442 de 2016, estable la posibilidad de aplicar el principio de condición más beneficiosa en invalidez  (Fls. 88-89).
5. CONSIDERACIONES DE LA SALA

5.1. 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.

5.2. Problema jurídico y solución al caso en concreto 

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 el impugnante. 

5.3.  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.
5.4. 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
.

5.5. 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.
 De acuerdo con este requisito, la acción de tutela solo será procedente cuando: “(i) no exista en el ordenamiento jurídico un mecanismo judicial, o (ii) existiendo sea ineficaz y/o (iii) inidóneo. En todo caso, (iv) será procedente de manera transitoria cuando se constate la existencia de un perjuicio irremediable. Pues bien, en materia laboral el requisito de subsidiariedad adquiere una connotación particular. La Corte ha sostenido que cuando se trate de controversias relativas al derecho al trabajo, la acción de tutela en principio no es el mecanismo adecuado para debatirlas pues en “el ordenamiento jurídico colombiano prevé para el efecto acciones judiciales específicas cuyo conocimiento ha sido atribuido a la jurisdicción ordinaria laboral y a la de lo contencioso administrativo, según la forma de vinculación de que se trate, y afirmar lo contrario sería desnaturalizar la acción de tutela, concretamente su carácter subsidiario y residual”.

5.6. La seguridad social como derecho constitucional fundamental y su protección por medio de la acción de tutela (SU-060 de 2010):
 “4.- La seguridad social se erige en nuestro ordenamiento jurídico como un derecho constitucional a cuyo cumplimiento se compromete el Estado, según se sigue de la lectura del artículo 48 superior, el cual prescribe lo siguiente: “Se garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la seguridad social”[2]. 

 La protección que le otorga el ordenamiento constitucional al derecho a la seguridad social se complementa y fortalece por lo dispuesto en el ámbito internacional pues son varios los instrumentos internacionales que reconocen el derecho de las personas a la seguridad social[3]. El artículo 16 de la Declaración Americana de los Derechos de la Persona afirma que:  “Artículo XVI. Toda persona tiene derecho a la seguridad social que le proteja contra las consecuencias de la desocupación, de la vejez y de la incapacidad que, proveniente de cualquier otra causa ajena a su voluntad, la imposibilite física o mentalmente para obtener los medios de subsistencia”. 

De manera similar, el artículo 9 del Protocolo Adicional a la Convención Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Económicos, Sociales y Culturales prescribe:   “Artículo 9. Derecho a la Seguridad Social. 1. Toda persona tiene derecho a la seguridad social que la proteja contra las consecuencias de la vejez y de la incapacidad que la imposibilite física o mentalmente para obtener los medios para llevar una vida digna y decorosa. En caso de muerte del beneficiario, las prestaciones de seguridad social serán aplicadas a sus dependientes. (…)”

5.7. SOLUCIÓN AL CASO EN CONCRETO

5.7.1. Acudió la señora Mirian Marulanda Lotero al juez constitucional con el fin de que le fueran amparados sus derechos fundamentales de seguridad social integral, mínimo vital, la vida digna, integridad física y dignidad humana, los cuales consideró vulnerados por COLPENSIONES con fundamento en que esa entidad le negó el reconocimiento y pago de la  pensión de invalidez por no cumplir con la totalidad de las semanas cotizadas exigidas por la ley, sin que se tuviera en cuenta el principio de la condición más beneficiosa, en el entendido de aplicar lo dispuesto en el Acuerdo 049 de 1990.  Argumentos que utilizó cuando impugnó el fallo de primera instancia.
5.7.2. Por su parte, COLPENSIONES aseguró haber cumplido con los preceptos legales sin que por tal motivo hubiera vulnerado algún derecho constitucional de la accionante, toda vez que ha respondido todas las solicitudes que la actora ha puesto a su conocimiento. 
5.7.3. El artículo 86 de la Constitución Nacional  y de acuerdo a la jurisprudencia de la Corte Constitucional se ha considerado que para el reconocimiento o restablecimiento de derechos pensionales, la acción de tutela no es la vía judicial apropiada para reclamar su protección, toda vez que dicho asunto es de competencia de la jurisdicción ordinaria laboral o contencioso administrativa, según el caso, en tanto se requiere la valoración de aspectos litigiosos de naturaleza legal que escapan a la órbita del juez de tutela.  Sin embargo, de manera excepcional, la misma Corte Constitucional ha reconocido y ordenado pagar derechos pensionales por vía de tutela, aún en presencia de otros medios de defensa judicial, cuando se advierte que de tal reconocimiento depende la protección de otros derechos, fundamentales por naturaleza propia. Esta situación es especialmente frecuente en el caso de la pensión de invalidez, la cual se ha considerado que “goza de una garantía constitucional reforzada cuando está en juego el mínimo vital de su titular y el de su núcleo familiar”. Con base en lo anterior, en la Sentencia T-128 de 2015 dicho Tribunal precisó lo siguiente:

“Cuando la pensión de invalidez adquiere relevancia constitucional por su relación directa con la protección de derechos fundamentales tales como el derecho a la vida, al mínimo vital, a la integridad física, al trabajo o la igualdad,[2] su reconocimiento y pago sí pueden ser reclamados mediante el ejercicio de la acción de tutela como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.[3]
 
Considerados estos factores, el derecho a la pensión de invalidez adquiere el carácter de derecho fundamental por sí 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 pensión se convierte en la única fuente de ingresos con la que cuentan para la satisfacción de sus necesidades básicas y las de su familia, así como para proporcionarse los controles y tratamientos médicos requeridos. Esta penosa situación coloca a dichos individuos en un completo estado de indefensión y vulnerabilidad que hace indispensable la adopción de medidas urgentes para evitar la consumación de un perjuicio irremediable."
 
Lo anterior obliga que al momento de efectuar el análisis de procedibilidad, el juez constitucional valore las circunstancias del caso concreto, determinando la viabilidad de esta acción judicial excepcional. Para ello debe discernir  cuando el conflicto jurídico planteado trasciende el nivel legal, para convertirse en un problema de carácter constitucional, caso en el cual la protección por la vía de amparo es la adecuada[4].
 
2.3.4. También ha sostenido la Corte que como consecuencia del estado de debilidad manifiesta y de la especial protección que la Constitución Política brinda a ciertos grupos de personas, tales como los niños, las mujeres embarazadas, los ancianos, las minorías étnicas o las personas que sufren de algún tipo de discapacidad, el juicio de procedibilidad de la acción de tutela debe ser menos estricto[5]. Por ello, cuando quien reclama la protección de sus derechos hace parte de uno de estos grupos, la acción tutelar se someterá a reglas probatorias menos severas, atendiendo directamente a la situación del afectado, más aún cuando las condiciones personales de quien reclama la protección constitucional, permite darle un trato especial[6].
5.7.4.  En el caso sub examine, la señora Marulanda Lotero, de 70 años de edad, padece de trastorno de la glándula tiroides, trastorno depresivo recurrente, disfonía, enfermedad de la vesícula biliar e hipoacusia neurosensorial, circunstancias de las que se desprende que se encuentra en  estado de debilidad manifiesta por lo cual el juez de tutela al  momento de estudiar el asunto puesto en su conocimiento, debe ser más flexible en cuanto a determinar el carácter de subsidiario y excepcional de la acción constitucional para el reconocimiento de pensión por este mecanismo,  tal como lo expresó la Corte Constitucional en Sentencia T-080 de 2008, así:

 “(…), el juicio de procedibilidad de la acción de tutela no puede ser igual en todos los casos, pues este debe ser flexible cuando se trata de personas que se encuentran en estado de debilidad manifiesta y demandan una protección constitucional especial como son, los ancianos, los niños, las mujeres embarazadas, las madres o padres cabeza de familia o las personas que padecen algún tipo de discapacidad física o mental, eventos en los cuales la procedencia de la acción se hace menos estricta
.

En consecuencia, esta Sala llama la atención a los jueces de instancia de las acciones de tutela de la referencia, por cuanto quienes invocan el amparo de sus derechos fundamentales son personas que se encuentran en un estado de debilidad manifiesta por edad, pues son adultos mayores y por la enfermedad que padecen, la cual ya ha sido calificada y se ha determinado que efectivamente padecen una discapacidad, por lo que son sujetos de especial protección constitucional que merecen un trato preferencial por parte del Estado y, por tanto, el análisis de la procedencia de la acción es mucho más flexible. Lo anterior sin tener en cuenta que, como resultado de su estado de salud y de edad, se encuentran en una situación económica precaria al estar imposibilitados para trabajar y proveerse de los medios necesarios para su subsistencia y la de su familia. (…)”  (Subrayas propias)
5.7.5.   Revisadas las pruebas que obran dentro del proceso,  esta Sala observa que Colpensiones expidió la Resolución el 7 de marzo de 2017 con Radicado SUB 172 del 7 de  marzo de 2017, indicando la imposibilidad de conceder la pensión de invalidez por la falta de las 50 semanas cotizadas en relación con las fechas 30 de septiembre de 2013 al 13 de septiembre de 2016, es decir los tres años anteriores a la fecha de estructuración de la pérdida de capacidad laboral. Así mismo, indicó que no procede la pensión reclamada bajo la condición más beneficiosa en consideración a que la jurisprudencia de la Corte Constitucional sólo contempla el tránsito entre la norma vigente al momento de la estructuración (Ley 860 de 2003) y la norma precedente, es decir, la Ley 100 de 1993  (Fls. 46-48), argumentos que fueron reiterados en la Resolución DIR 4527 del 28 abril de 2017 (Fls. 61-63).

5.7.6.   La Corte Constitucional en la  Sentencia T-586 de 2015 reiteró la 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 dicho pronunciamiento ese Tribunal resolvió una solicitud de pensión de invalidez con base en una norma más antigua que la inmediatamente anterior a la que estaba en vigencia al estructurarse la invalidez  y  aplicó el Decreto 758 de 1990 a una pensión por invalidez estructurada en vigencia de la Ley 860 de 2003.  En tal sentido, dijo lo siguiente:
“(…) 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. 

6.7. De acuerdo a lo anterior, las autoridades judiciales demandadas tenían la obligación de aplicar la condición más beneficiosa, y examinar el caso bajo el Decreto 758 de 1990 y no con base en lo dispuesto en la Ley 860 de 2003. Por estas razones, se encuentra incompatible con la Carta Política la decisión de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogotá, que a su vez confirmó la del Juzgado Veinte Laboral del Circuito de Bogotá, de no aplicar la condición más beneficiosa al caso del accionante, bajo el argumento de que los regímenes no son inmediatamente sucesivos. En consecuencia, incurrieron en un defecto sustantivo en sus providencias, pues terminaron aplicando al caso la norma vigente al momento de la estructuración de la invalidez (Ley 860 de 2003), cuando en virtud del principio de la condición más beneficiosa la regla de derecho que gobernaba la controversia era el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo año (…)”

5.7.7. Para efectos de determinar si una persona  cumple con lo conocido como estado de invalidez, es necesario remitirse a lo dispuesto por los artículos 38 y 39 de la Ley 100 de 1993, que disponen lo siguiente: 
“Artículo 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.
Artículo 39. Requisitos para obtener la pensión de invalidez. Modificado por el artículo 1º de la Ley 860 de 2003. 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 (…)” 
Por su parte, el artículo 6º del Decreto 758 de 1990 reglamentario del Acuerdo 049 de 1990 señala los requisitos de la pensión de invalidez de origen común, quien tenga las siguientes condiciones:

a) Ser inválido permanente total o inválido permanente absoluto o gran inválido y,

b) Haber cotizado para el Seguro de Invalidez, vejez y muerte, ciento cincuenta (150) semanas dentro de los seis (6) años anteriores a la fecha del estado de invalidez, o trescientas (300) semanas, en cualquier época, con anterioridad al estado de invalidez”
5.7.8. Ahora bien, la Corte Constitucional en la Sentencia SU-442 de 2016 señaló  que en su calidad de órgano de cierre en materia constitucional tiene competencia para unificar la interpretación correspondiente en atención a que “existe una diferencia objetiva entre la solución ofrecida a un caso como este en la jurisprudencia nacional, por cuanto a la luz de la posición de la Corte Suprema de Justicia la condición más beneficiosa solo ampara la pretensión de aplicar la norma inmediatamente anterior a la vigente al estructurarse la situación de invalidez, mientras según la Corte Constitucional la Constitución no prevé ese límite. Ahora bien, la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional coinciden en que la condición más beneficiosa es un principio constitucional” y en tal virtud, unificó la jurisprudencia con respecto a los fundamentos constitucionales de la condición más beneficiosa aplicada para el caso de pensiones de invalidez, en la que se dijo lo siguiente:

 “(…) 6.3. Con estos fundamentos puede caracterizarse este principio en pensiones de invalidez como un derecho constitucional, en virtud del cual una solicitud de reconocimiento pensional puede examinarse conforme a la condición más beneficiosa prevista en normas anteriores a la vigente al estructurarse una pérdida de 50% o más de capacidad laboral, en la medida en que la persona se haya forjado una expectativa legítima en vigencia de la normatividad anterior, y en que la reforma de esta última no se haya acompañado de un régimen de transición constitucionalmente aceptable. En la jurisprudencia se ha aplicado precisamente a la pensión de invalidez tras observar que la sucesión de regímenes y normas aplicables al aseguramiento de este riesgo ha estado desprovista de esquemas para la transición que protejan las expectativas legítimas.
6.5. (…) el propósito de este fallo es unificar la doctrina constitucional, en lo que respecta a si las normas aplicables en virtud del principio constitucional de la condición más beneficiosa son solo las inmediatamente anteriores a las vigentes (…).  Más precisamente, se ha discutido en la jurisprudencia constitucional y en la laboral ordinaria si en virtud de ese principio fundamental sólo se puede aplicar la norma inmediatamente anterior a la Ley 860 de 2003; esto es, la Ley 100 de 1993 en su redacción original, o si también se puede aplicar otra igualmente anterior, aunque su vigencia no anteceda inmediatamente a la Ley 860 de 2003, como es el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo año.

6.6. (…) En concreto esto supone, para un caso como este, que quien antes de entrar en vigencia el sistema general de pensiones ya cotizó 300 semanas o más, como lo exigía para entonces el Decreto 758 de 1990, se forjó la expectativa legítima de adquirir su pensión de invalidez, en el evento infortunado del advenimiento del riesgo. Un cambio en esa normatividad estaba entre las competencias del legislador, pero ninguna reforma podía anular dicha expectativa legítima, y por tanto reformas sucesivas tampoco podían hacerlo. Como dijo la Corte en la sentencia T-832a de 2013: 
 

“en lo relativo a la posición de la Sala de Casación Laboral sobre la imposibilidad de confrontar regímenes jurídicos que no son inmediatamente sucesivos para efecto de aplicar el principio de la condición más beneficiosa, la Sala Novena de Revisión considera que si bien la protección de los derechos eventuales tiene límites como lo ha señalado la jurisprudencia constitucional y ordinaria, el argumento acogido por la Sala de Casación desconocería que las mencionadas restricciones están dadas por criterios de razonabilidad y proporcionalidad. Para esta Sala de la Corte Constitucional no basta efectuar reformas legislativas sucesivas para suprimir la protección de las expectativas legítimas. Una medida tal desconocería la necesidad de tomar en consideración aspectos como la proximidad entre el cambio legislativo que varió los presupuestos de reconocimiento de la garantía pretendida y el instante en que la persona adquiriría definitivamente la pensión, la intensidad del esfuerzo económico desplegado por el afiliado, entre otros elementos indispensables para determinar una protección razonable y proporcionada de los derechos eventuales como por ejemplo los índices de desempleo, los niveles de informalidad laboral o la ausencia o presencia de mecanismos de protección social supletorios”.

6.7. Por consiguiente, en virtud de la condición más beneficiosa, las expectativas legítimamente contraídas antes de entrar en vigencia el sistema general de pensiones de la Ley 100 de 1993 constituyen barreras, que limitan la competencia del legislador para agravar los requisitos ya cumplidos mediante reformas desprovistas de regímenes de transición. Este límite, de raigambre constitucional, es entonces oponible a la reforma introducida por la Ley 100 de 1993, en su versión original, e incluso por la Ley 860 de 2003. 
6.10 (…) en concepto de la Sala Plena de la Corte, el principio de la condición más beneficiosa no se restringe exclusivamente a admitir u ordenar la aplicación de la norma inmediatamente anterior a la vigente, sino que se extiende a todo esquema normativo anterior bajo cuyo amparo el afiliado o beneficiario haya contraído una expectativa legítima, concebida conforme a la jurisprudencia. Por lo demás, una vez la jurisprudencia ha interpretado que la condición más beneficiosa admite sujetar la pensión de invalidez a reglas bajo cuya vigencia se contrajo una expectativa legítima, no puede apartarse de esa orientación en un sentido restrictivo, a menos que se ofrezcan razones poderosas suficientes que muestren que: (i) la nueva posición tiene mejor sustento en el orden legal y constitucional, (ii) los argumentos para apartarse priman sobre los principios de seguridad jurídica, confianza legítima e igualdad de trato que están a la base del respeto al precedente constitucional, y (iii) está en condiciones de desvirtuar la prohibición de retroceso injustificado en materia de derechos sociales fundamentales, establecida en los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por Colombia. Hasta el momento no se han aportado razones de esta naturaleza, por lo cual la jurisprudencia de esta Corte, encargada de garantizar la integridad y supremacía de la Constitución, se mantiene y es vinculante para todas las autoridades, incluidas las judiciales (CP. Art. 241). (…)”  (Subrayas fuera del texto original)
5.7.9.  En virtud de la condición más beneficiosa al discapacitado, la Corte Constitucional en la Sentencia T-208 de 2014, que fue igualmente referida en la Sentencia SU-442 de 2016, aplicó a una invalidez estructurada en vigencia de la Ley 860 de 2003 las condiciones más beneficiosas establecidas en el Decreto 3041 de 1966, que a su turno aprobaba el Acuerdo 224 de 1966, luego reformado por el Decreto 232 de 1984 y amparó los derechos fundamentales al tutelante a quien le fue otorgada una PCL del 74.55% con fecha de estructuración del 7 de febrero de 2005, quien había cotizado 337.58 semanas entre los años 1973 y 1987 al ISS de las 384.14 que tenía en total.  En dicha providencia, la Corte Constitucional concluyó que las autoridades judiciales en primera y segunda instancia no habían aplicado en el caso en concreto la norma vigente para el momento en el cual se efectuaron la mayor parte de las cotizaciones al ISS, incurriendo con ello en la causal específica de procedibilidad de desconocimiento del precedente y violación directa de la Constitución, pues dicha actuación imponía medidas regresivas sin mayor justificación. En tal sentido, la Corte Constitucional hizo un análisis previo al principio de progresividad y resaltó que para 1973 la norma que regía lo concerniente a la pensión de invalidez de los afiliados al ISS era el Decreto 232 de 1984, que dispuso los siguientes requisitos para su reconocimiento: 

“Artículo primero, El artículo 59 del Acuerdo 224 de 1966 aprobado por Decreto 3041 del mismo año quedará así:

 Tendrán derecho a pensión por invalidez los asegurados que reúnan las siguientes- condiciones:

a) Ser inválido permanente conforme a lo preceptuado en el artículo 62 del Decreto-ley 433 de 1971.

b) Tener acreditadas 150 semanas de cotización- para los riesgos de invalidez, vejez y muerte I. V. M., dentro de los seis (6) años anteriores a la invalidez o 300 semanas de cotización en cualquier época.

 Y en tal sentido concluyó:

26.4 Conforme con lo anterior, esta Sala constata que la Ley 860 de 2003, que modificó el artículo 39 de la Ley 100 de 1993, al establecer que para acceder a la pensión de invalidez se requiere de 50 semanas cotizadas en los 3 años anteriores a la fecha de su estructuración es regresiva para el accionante, por cuanto en comparación con el Decreto 232 de 1984, el tiempo para cotizar es mucho menor que el previsto en esta última normatividad que establecía un lapso de 6 años para 150 semanas y cualquier tiempo para 300 semanas”.  (Subrayas nuestras)
5.7.10.  En este asunto específico, de conformidad con el criterio anterior y con base en la unificación de la línea jurisprudencial elaborado por la Corte Constitucional, el principio de la condición más beneficiosa se puede aplicar cuando el afiliado cuya estructuración se presentó en vigencia de un régimen determinado, ha cumplido los requisitos para obtener la pensión en uno antiguo, antes de que este sea reemplazado por otro, en el cual no los acredite.  Así las cosas, la señora Marulanda Lotero, quien presenta una PCL del 50.89% (folio 35), acredita un total de 2.938 días laborados correspondientes a 419 semanas cotizadas, al haber aportado al sistema en pensiones en el período comprendido desde 01/03/1967 al 28/12/1984 (ver folio 64).  Lo que significa, que la accionante cumple con los requisitos previstos en el artículo 1º del Decreto 232 de 1984, toda vez que supera el requisito de densidad de semanas que se requieren para acceder a la pensión de invalidez de la Ley 860 de 2003 como lo es contar con 50 semanas cotizadas en los 3 años anteriores a la fecha de su estructuración, la cual es “regresiva”, tal como se señaló en la jurisprudencia antes transcrita en la que se concluyó que “en comparación con  el Decreto 232 de 1984, el tiempo para cotizar es mucho menor que el previsto en esta última normatividad que establecía un lapso de 6 años para 150 semanas y cualquier tiempo para 300 semanas”.
5.7.11. Por lo anterior, esta Sala considera que Colpensiones vulneró a la actora su derecho fundamental a la seguridad social al no haber atendido el principio de la condición más beneficiosa para los usuarios del sistema que con posterioridad a la derogatoria o modificación de una norma pensional cumplen las exigencias en esta establecidas y así puedan acceder a la prestación con base en ella. Así en el aparte subrayado de la jurisprudencia arriba transcrita, se planteó la validez de invocar ese principio para inaplicar la ley vigente cuando se estructuró la discapacidad, con la sola salvedad que se cumpliera la densidad de semanas  antes de la entrada en vigor del sistema general de pensiones (Ley 100 de 1993) que para este caso la señora Marulanda Lotero en vigencia del Decreto 232 de 1984 ya tenía más de 300 semanas cotizadas. 
5.7.12. Por lo tanto, este Tribunal concluye como lo hizo en otros pronunciamientos
 que deben ser acogidos los precedentes jurisprudenciales con el fin de resolver el asunto sometido a estudio, por adecuarse en un todo a los lineamientos allí establecidos, debiendo Colpensiones respetar las garantías constitucionales de la señora Mirian Marulanda Lotero, sujeto de especial protección, en el sentido de verificar la norma más favorable para el reconocimiento de su pensión de invalidez.
5.7.13. Consecuente con lo anterior, se revocará la decisión de primera instancia y en su lugar, se tutelará el derecho fundamental a la seguridad social de la señora Mirian Marulanda Lotero y ordenará a la Subdirección de Determinación de Derechos de la Dirección de Prestaciones Económicas con funciones asignadas a la Gerencia de Determinación de Derechos de Colpensiones que dentro de los dos (2) meses siguientes a la notificación de esta providencia, emita un nuevo pronunciamiento respecto de la pensión de invalidez solicitada por la señora Mirian Marulanda Lotero, mediante el cual realice el estudio de los requisitos para el reconocimiento de esa prestación pensional, de conformidad con lo establecido en el artículo 6º literal b del Decreto 758 de 1990, así como en la norma anterior, esto es el Decreto 232 de 1984 y en la que se dirá cuáles son los recursos que procedan en contra de lo resuelto. 
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  15 de junio de 2017 por el Juzgado 3º Penal del Circuito de conocimiento de Pereira dentro de la acción de tutela insaturada por el apoderado judicial de la señora Mirian Marulanda Lotero en contra de Colpensiones.

SEGUNDO: TUTELAR el derecho fundamental a la seguridad social de la señora Mirian Marulanda Lotero.
TERCERO:
 ORDENAR a la Subdirección de Determinación de Derechos de la Dirección de Prestaciones Económicas con funciones asignadas a la Gerencia de Determinación de Derechos de Colpensiones que dentro de los dos (2) meses siguientes a la notificación de esta providencia, emita un nuevo pronunciamiento respecto de la pensión de invalidez solicitada por la señora Mirian Marulanda Lotero, mediante el cual realice el estudio de los requisitos para el reconocimiento de esa prestación pensional, de conformidad con lo establecido en el artículo 6º literal b del Decreto 758 de 1990, así como en la norma anterior, esto es el Decreto 232 de 1984 y en la que se dirá cuáles son los recursos que procedan en contra de lo resuelto. 
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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