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1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por el señor MILDREY CORREA contra el fallo de tutela proferido por el Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de  Pereira (Rda.), a consecuencia de la acción de amparo promovida contra de COLPENSIONES.
2.- DEMANDA 

La situación puesta en conocimiento por parte del señor MILDREY CORREA se puede sintetizar así: (i) cuenta con 73 años, se afilió al I.S.S. desde julio 01 de 1970, desde la cual inició sus cotizaciones y a la fecha cuenta con 995.14 semanas; (ii) padece cáncer de vejiga, con cistoprostatectomía radicado, y neovejiga cateterismo vesical intermitente, así como enfermedad renal crónica, dos de ellas catalogadas como catastróficas; (iii) realizada la valoración para pérdida de capacidad laboral, se le otorgó una merma del 51.65% por enfermedad de origen común y estructurada en agosto 27 de 2016; (iv) en noviembre 18 de 2008 solicitó la pensión de vejez por invalidez (sic), pero el I.S.S. por resolución 100435 de 2009 argumentó que pese a tener la edad necesaria para acceder al régimen de transición, existían períodos no cancelados por su empleador y otros extemporáneos, estableciéndose que había cotizado 978 semanas desde abril 02 de 1971 a noviembre 30 de 2009, de las cuales 436 semanas fueron durante los últimos 20 años  y por ende no demostraba el requisito para acceder a esa prestación; (v) en julio de 2012 interpuso tutela para que COLPENSIONES diera repuesta a su solicitud de pensión de vejez, pero la entidad nuevamente le negó la misma; (vi) en noviembre 21 de 2017 pidio la pensión anticipada de vejez por invalidez, ya que salud es precaria, pero mediante resolución SUB 279946 de diciembre 5 de 2017 le fue negada, ya que si bien acreditó 55 años de edad y padecer una insuficiencia del 51.65%, no cuenta con las 1000 semanas; (vii) se encuentra en situación de marginalidad, ya que por su salud le impide realizar esfuerzos físicos, laborar y ejercer actividades para proveer su propio sostenimiento, máxime que debe asistir 3 días por semana a diálisis por su condición de paciente renal, lo cual le produce muchos dolores, aunado a las fallas respiratorias debido a la morfina que le aplican; (viii) dos de sus enfermedades son degenerativas y por ende debe efectuarse de manera ágil y eficaz el estudio de su pensión de invalidez, al no estar en capacidad de esperar que culmine un proceso ordinario, con lo cual se le crearía un perjuicio irremediable, al no contar con otro ingreso adicional al de la pensión que espera; (ix) al sumar las semanas que no le tiene en cuenta COLPENSIONES desde julio 01 de 1970 a febrero 15 de 1971, que equivalen a 32.17 semanas, con las 995.14 que tiene acreditaría 1027 semanas, pero tales períodos no fueron pagados por su empleador; (x) es un sujeto de especial protección constitucional y su subsistencia depende del reconocimiento pensional, por lo cual la corte ha señalado que se hace necesaria la intervención del juez constitucional para salvaguardar sus derechos, y por ello al no otorgársele la misma conllevaría la afectación de otros derechos fundamentales como la vida, mínimo vital y  dignidad humana; (xii) pide se reconozca que está afiliado al I.S.S. desde julio 1° de 1970 y por mora patronal no pudo acceder a su pensión de vejez, por no tener el número de semanas y por ello la prestación le ha sido negada, y (xiii) considera desproporcionado que lo sometan a estar desamparado y abandonado por cinco semanas que le hacen falta para lograr su pensión de invalidez, cuando la responsabilidad es de la entidad al no realizar la gestión de cobro, ya que él no se halla en condiciones de laborar y menos de cotizar.

Pide se protejan sus derechos fundamentales a la seguridad social en conexidad con la vida digna y el mínimo vital y se ordene a COLPENSIONES  que le reconozca y pague su pensión de vejez por estar en régimen de transición, además de los montos adeudados por retroactivo desde que cumplió requisitos, o en su defecto se le conceda la pensión anticipada de vejez por invalidez.
3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- El juzgado de conocimiento admitió la acción constitucional y corrió traslado de la misma a COLPENSIONES, entidad que guardó silencio dentro del término otorgado.
3.2.- Culminado el plazo constitucional, el a quo en providencia de diciembre 27 de 2017negó el amparo pedido al considerar que la tutela resulta improcedente para obtener la prestación que exige, toda vez que la vía ordinaria se muestra expedita para ventilar los argumentos esgrimidos en sede constitucional, toda vez que con los pocos elementos con los que se cuenta y el término perentorio de esta acción, no puede accederse a su requerimiento, máxime que por reserva legal le corresponde a un juez de la especialidad, quien cuenta con el conocimiento, tiempo y recursos para definir su reclamo.

3.3.- Adoptado el respectivo fallo se allegó respuesta por parte de COLPENSIONES,  donde pide se decrete la improcedencia de la tutela, donde informa que las peticiones del actor han sido atendidas y si el mismo muestra desacuerdo con ello debe agotar los procedimientos ordinarios y judiciales dispuestos para ello, ya que no es competencia del juez constitucional realizar un análisis de fondo frente a la solicitud de reconocimiento prestacional. Amén de su extemporaneidad tal respuesta no fue tenida en cuenta por el a quo al momento de proferirse la providencia objeto de revisión.

4.- IMPUGNACIÓN

Las razones de inconformidad planteadas por el señor MILDREY CORREA, son similares a las que razones que adujo al interponer la tutela, pero adicional a estas indicó lo siguiente: (i) el juez de tutela no comprendió la  dimensión de sus patologías y la gravedad de su situación, la cuales lo tienen en una condición de marginalidad, al no  tener recursos para su subsistencia, no poder trabajar pues con la mera bolsa “indiana” le es imposible desempeñarse en alguna actividad, además su esposa padece de hipertensión diabetes mellitus tipo 2, escoliosis degenerativa y está imposibilitada para trabajar, y una hija sufre de espondilitis anquilosante, que también es degenerativa; (ii) considera desproporcional que se someta a un proceso ordinario, por sus múltiples dolencias, por lo cual es procedente la tutela como mecanismo definitivo, ya que los medios ordinarios se tornan ineficaces en su caso; (iii) el fallo carece de fundamentos, al obrar abundante jurisprudencia sobre la procedibilidad de la tutela cuando existen enfermedades catastróficas, se presenta pérdida de capacidad laboral y cuando el medio ordinario no es idóneo o eficaz para la protección de sus derechos, máxime que dicho proceso dura aproximadamente un año, el cual considera tardío para el amparo que busca; (iv) el juez declaró improcedente la tutela, al desconocer que existen casos excepcionales, los que ni siquiera mencionó, pese a ser un sujeto de especial protección constitucional por su avanzada edad, padecer cáncer y la urgencia en que se encuentra para sobrevivir, dado que no solo debe velar por su sustento sino el de su familia; (v) cuestiona al a quo al señalar en la sentencia que es el juez de la especialidad, quien cuenta con el conocimiento, el tiempo y recursos para determinar lo pertinente, lo lleva a entender que no tiene los conocimientos sobre la materia y por esa razón se debe someter a una persona de 73 años a un lento e ineficaz proceso ordinario, cuando es él quien debe prepararse y dar argumentos jurídicos sobre lo pedido, lo que en su caso no sucedió, ya que lo que se hizo fue trasladar el asunto a otro funcionario, siendo desalentador que el único argumento sea la procedibilidad de la acción, pese a que esta opera para sujetos de especial protección; y (vi) esperaba con la tutela que el juez fundamentara sobre las dos perspectivas que pidió, esto es: la contabilización de las semanas trabajadas pero que no fueron cotizadas, y la aplicación del principio de favorabilidad del tiempo de cotización previsto en el Acuerdo 049 de 1990, enfocado en las semanas que no le ha tenido en cuenta COLPENSIONES comprendidas entre julio 1° de 1970 hasta febrero 15 de 1971, con afiliación N° 030236405, cuyo número de semanas, sumadas a aquellas con las que cuenta acreditaría un total de 1027.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra la sentencia proferida por el Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.), de conformidad con las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591/91 y 1º del Decreto 1382/00, modificado por los Decretos 1069/15 y 1983/17.

5.1.- Problema jurídico planteado
Corresponde al Tribunal establecer el grado de acierto o desacierto que contiene el fallo impugnado, en cuanto negó el amparo solicitado por el señor MILDREY CORREA. De acuerdo con el resultado, se adoptará la determinación pertinente, ya sea convalidando la providencia, modificándola o revocándola, en los términos en que lo exige el recurrente. 
5.2.- Solución a la controversia
La acción de tutela ha sido por excelencia el mecanismo más expedito en materia de protección de derechos fundamentales, gracias a ella el Estado Colombiano logró optimizarlos y hacerlos valer a todas las personas sin discriminación alguna. 

De acuerdo a la situación fáctica planteada por el accionante, se advierte que su pretensión consiste en que se ordene a Colpensiones que se proceda a reconocerle y pagarle su pensión de invalidez, o la pensión especial vejez por invalidez, al considerar que  cumple con las exigencias para ello, y en atención al principio de favorabilidad, amén de las circunstancias médicas que padece y la falta de recursos de los cuales derivar su subsistencia y la de su familia.

Desde sus orígenes se ha establecido la improcedencia general de la acción de tutela en lo que hace con asuntos relativos a reconocimientos pensionales cualquiera sea su índole, aunque la determinación no es absoluta y se han admitido excepciones al presentarse escenarios especiales que hacen necesario conceder el amparo, en particular, cuando se trata de beneficiar a niños, personas de la tercera edad, o que se encuentran en debilidad manifiesta -sin que esta sola circunstancia sea suficiente para acceder al reclamo-, quienes precisamente por estar fuera del mercado laboral, se entiende que no cuentan con otra forma de obtener recursos para el sostenimiento propio y de su núcleo familiar. 

En tal virtud la posición del órgano de cierre en materia constitucional sigue siendo, en principio, la de excluir el debate pensional de la esfera de dominio del juez en sede de tutela, en atención al principio de subsidiaridad, como así ha quedado clarificado desde la Sentencia T-344 de 2008
. 
Pero no obstante el carácter subsidiario y excepcional de la acción de tutela, la jurisprudencia actual no es completamente cerrada al tema del reconocimiento de pensiones por este medio, puesto que cada caso particular debe ser analizado con detenimiento, y en él se debe identificar la existencia o no de esas características que permiten que el juez constitucional reconozca el injusto en el cual se ha incurrido y ordene que el mismo cese de manera inmediata. Las mencionadas características fueron numeradas por la H. Corte Constitucional, en la providencia T-740 de 2007
 las que de constatarse conllevarían a la prosperidad de la acción de tutela.
En efecto, aunque la Alta Corporación Constitucional ha indicado que la tutela no es la vía para reclamar prestaciones, existen algunas excepciones que convierte la tutela en el medio idóneo para exigirlas. Al respecto en la sentencia T-057 de 2017 se dijo lo siguiente:

“Esta Corporación ha establecido, a través de la jurisprudencia, que si bien la tutela no es la vía para reclamar prestaciones sociales, existen claras excepciones que convierten a la acción de amparo constitucional en el mecanismo más acertado para reclamarlas, estas son (i) que la tutela sea presentada para evitar un perjuicio irremediable, (ii) que la falta de reconocimiento de una prestación social vulnere algún derecho fundamental como la vida, la dignidad humana o el mínimo vital y (iii) que la negativa del reconocimiento se origine en actuaciones que por su contradicción con los preceptos legales y constitucionales desvirtúen la presunción de legalidad de las actuaciones de la administración pública o sea evidentemente arbitraria, en el evento de que sea un particular quien preste este servicio público
.

Ahora bien, 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 las enfermedades que padecen, las cuales ya han sido calificadas 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, se encuentran en una situación económica precaria al estar imposibilitados para trabajar y proveerse de los medios necesarios para su subsistencia”.

Para la Sala, en consonancia con lo argumentado por el actor, y en contraposición con lo determinado por el fallador a quo, la acción de tutela sí es procedente para invocar el amparo de los derechos fundamentales que se consideran quebrantados por el no reconocimiento de la pensión de invalidez, por cuanto se dan los requisitos jurisprudenciales que se han establecido para ello, máxime que la vía ordinaria no se erige como el medio más idóneo y eficaz para la protección de los derechos del señor MILDREY CORREA, amén de la situación médica y económica por la que atraviesa, lo cual amerita una protección inmediata, y por ende no resulta proporcional someterlo a un proceso ordinario laboral, ya que con ello podría generársele un perjuicio irremediable, ante la urgencia de satisfacer su mínimo vital.

Véase que indudablemente el actor es un sujeto de especial protección por varias razones: (i) actualmente tiene 73 años de edad; (ii) se encuentra en delicado estado de salud debido a que tiene antecedentes de cáncer de vejiga
, lo que le generó una cistectomía radical
, más bolsa de indiana, neovejiga, enfermedad renal crónica
, por lo cual se le practican hemodiálisis tres veces por semana, situación que torna en incierta su expectativa de vida; (ii) fuera calificado con una pérdida de capacidad laboral del 51.65%, a consecuencia de lo cual no puede trabajar. Así mismo, se aprecia que su mínimo vital se encuentra vulnerado al no contar con ninguna clase de recursos económica para atender sus necesidades básicas; tal cual lo dio a conocer su esposa e hija, las cuales al igual que él ostentan algunas patologías que les impide laborar. Situaciones todas ellas no desvirtuadas por la entidad accionada.

5.2.1- Sobre el reconocimiento de la pensión de invalidez o pensión anticipada de invalidez.
La Corte constitucional tiene sentado que uno de los eventos en los cuales el derecho a la pensión se considera fundamental, es aquel que se presenta cuando una persona ha  perdido su capacidad laboral o ha sufrido una disminución de la misma por motivos ajenos a su voluntad. En estos casos, el derecho a la pensión de invalidez adquiere el carácter de fundamental dada la situación de vulnerabilidad o debilidad manifiesta del afectado y la íntima relación que puede establecerse entre el derecho prestacional y las condiciones materiales de subsistencia del ciudadano. Consideración se desprende, además, de las obligaciones constitucionales de tomar medidas afirmativas para garantizar el derecho a la igualdad de personas o grupos vulnerables y de dar una especial protección a los discapacitados
.

La Ley 100 de 1993 fijó las exigencias para acceder a la pensión de invalidez, en caso de dictaminarse una pérdida del 50% o superior, véase:

 
“Artículo 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.”
 
Ahora bien, los requisitos dispuestos por el artículo 39 de la Ley 100/93, modificado por el artículo 1º de la Ley 860 de 2003, son:

“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 

 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”. 

Así mismo, el artículo 33 de la ley 100/93, que fue modificado por el artículo 9 de la ley 797 de 2003, contempla las exigencias para ser titular de una pensión de vejez. De igual forma determinó una pensión especial anticipada de vejez en el primer inciso de su parágrafo 4º:

 

“ARTÍCULO 33. REQUISITOS PARA OBTENER LA PENSIÓN DE VEJEZ.  Para tener el derecho a la Pensión de Vejez, el afiliado deberá reunir las siguientes condiciones:

1. Haber cumplido cincuenta y cinco (55) años de edad si es mujer o sesenta (60) años si es hombre.

A partir del 1o. de enero del año 2014 la edad se incrementará a cincuenta y siete (57) años de edad para la mujer, y sesenta y dos (62) años para el hombre.

2. Haber cotizado un mínimo de mil (1000) semanas en cualquier tiempo.

A partir del 1o. de enero del año 2005 el número de semanas se incrementará en 50 y a partir del 1o.de enero de 2006 se incrementará en 25 cada año hasta llegar a 1.300 semanas en el año 2015. (…)

 

PARÁGRAFO 4o. Se exceptúan de los requisitos establecidos en los numerales 1 y 2 del presente artículo, las personas que padezcan una deficiencia física, síquica o sensorial del 50% o más, que cumplan 55 años de edad y que hayan cotizado en forma continua o discontinua 1000 o más semanas al régimen de seguridad social establecido en la Ley 100 de 1993 […]” –negrillas fuera del texto-.
En este asunto se aprecia que el señor MILDREY CORREA solicita del juez constitucional que se le ordene a COLPENSIONES el reconocimiento de su pensión de vejez, por hacer parte del régimen de transición o en su defecto que se le reconozca su pensión anticipada de vejez por invalidez.
De la información arrimada al expediente, se aprecia que por parte del accionante ya se ha acudido al menos en cuatro oportunidades ante el ISS o COLPENSIONES, para buscar el reconocimiento prestacional, por lo cual considera la Sala importante hacer alusión a dichas solicitudes, así:

1)- En el año 2009 el señor MILDREY CORREA pidió el reconocimiento de su pensión de vejez que le fuera despachada desfavorablemente mediante resolución 100435 de diciembre 30 de 2009, destacándose de dicho acto administrativo que allí se le reconoció el régimen de transición, toda vez que nació en julio 16 de 1944 -para abril 1° de 1994 tenía algo más de 49 años-, pero no se le otorgó dicha prestación al no cumplir con las exigencias del artículo 12 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de ese mismo año para acceder a la pensión
, ya que si bien entre abril 2 de 1971 y noviembre 30 de 1999 había cotizado 978 semanas,  de éstas solo 436 las realizó en los últimos 20 años anteriores a sus 60 años. Y también se le indicó que existían períodos no cancelados y otros efectuados de manera extemporánea.

2)- En el año 2013 nuevamente pidió a COLPENSIONES que le concediera la pensión de vejez, misma que también le fue negada por resolución GNR 123413 de junio 6 de 2013, en la cual se aprecia que para ese momento ya contaba con 990 semanas de cotización, pero no acreditaba la edad y/o semanas de cotización exigidas para ese entonces -1250-.

3)- En el año 2014 nuevamente realizó similar petición, que le fue resuelta por COLPENSIONES mediante Resolución GNR 59198 de febrero 27 de 2015, en la que nuevamente se aprecia que cuenta con 990 semanas cotizadas, pero se le niega por no demostrar los requisitos mínimos de edad y/o semanas de cotización exigidas -1300-.

4)- En el año 2017 solicitó la pensión de vejez por invalidez, la que resolvió COLPENSIONES por resolución SUB 279946 de diciembre 5 de 2017, donde le niega tal prestación al señalar que si bien ostenta 55 años de edad y padece una deficiencia física, psíquica, o sensorial del 51.65%, no cuenta con las 1000 semanas de cotización, al tener cotizadas solo 995.

De lo allegado al trámite se evidencia que en todas las resoluciones proferidas por COLPENSIONES, el denominador común para negar la pensión reclamada por el señor MILDREY CORREA, lo fue el hecho de no contar con la densidad de semanas exigidas para ello -500 semanas cotizadas en los 20 años anteriores a cumplir los 60 años, de las cuales solo acreditó 436, o las 1000 semanas aportadas en cualquier época de las cuales acredita 995-. 
Si bien frente a la totalidad de las decisiones adoptadas por el ISS ora por COLPENSIONES no se observa que por parte del señor MILDREY CORREA o por el apoderado judicial que lo asistió se hubiera interpuesto recurso alguno, considera la Corporación que tal falta de diligencia, amén de las circunstancias especiales del presente asunto, no son óbice para que la Sala entre a analizar si el mismo puede ser favorecido con la pensión anticipada de vejez por invalidez, en aplicación de la jurisprudencia constitucional, con fundamento en lo que se ha denominado “CASO LÍMITE”, o inclusive con la pensión de invalidez, en atención a la condición más beneficiosa. Como pasa a verse:
5.2.2.- Inaplicación del requisito de densidad de semanas por vulneración de derechos fundamentales
Al respecto, la Corte se vio en la necesidad de construir una teoría que permitiera evaluar aquellos CASOS LÍMITE en los cuales un peticionario no cuenta con las 50 semanas de cotización en los últimos tres años -para ser merecedor de la pensión de invalidez-, empero canceló al sistema un número de semanas que se acercan a esa cifra. 

Fue así como esa Alta Corporación ha proferido diversos fallos de tutela en los cuales le ha protegido los derechos fundamentales a diferentes personas, toda vez que las entidades encargadas del reconocimiento pensional les habían negado tal derecho con fundamento en que no acreditaban el requisito de la densidad de semanas exigidas por la Ley, al estimar que una aplicación mecánica de la  norma se desconocía la situación específica de cada peticionario.

Así, la Corte concedió el amparo reclamado por diversos actores al analizar las condiciones particulares de cada uno de ellos, quienes pretendían la concesión de la pensión de invalidez en los siguientes fallos: sentencia T-777 de 2009 -persona de 23 años con una pérdida de capacidad laboral del 76.45%, quien solo había cotizado 4 semanas con antelación a que sufriera un accidente de tránsito-; sentencia T-138 de 2012 –ciudadano que padece sida quien cotizó 49 semanas de las 50 exigidas por el artículo 39 de la Ley 100/93-; sentencia T-915 de 2014 -persona a la cual se le fijó una merma para laborar del 79.03% quien cotizó 49.72 semanas durante los tres años anteriores a la fecha de estructuración-; y T-235 de 2015 entre otros -allí se analizó el de una persona que tenía una pérdida de capacidad del 67.4% y que había cotizado 48 semanas antes de la fecha de estructuración- 
Igualmente en la sentencia T-507 de 2017, en la cual se trajo a colación cada uno de esos casos atrás referidos, el órgano de cierre fue enfático al expresar:

“[…] si bien el requisito de la densidad pensional es constitucional, el estudio mecánico del mismo puede vulnerar derechos fundamentales de aquellas personas que se encuentran cerca de alcanzar las 50 semanas, “(p)or ello, la Corte Constitucional ha planteado una dogmática de análisis que resuelve esos eventos límite que tiene la virtualidad remediar los posibles quebrantos de principios de la Carta Política. En esas hipótesis, el juez constitucional debe analizar si en atención a las circunstancias de caso concreto existe una vulneración desproporcionada de los derechos fundamentales con el fin de aplicar la excepción de inconstitucionalidad”.

5.3. De la jurisprudencia reseñada, concluye la Sala que cuando un afiliado al sistema de seguridad social solicita el reconocimiento de la pensión de invalidez, pese a no cumplir con la densidad de semanas exigidas por la normatividad vigente, pero se encuentra próximo a cumplirlos, es necesario que el juez constitucional evalúe, con el fin de acceder o no al reconocimiento pensional, los siguientes: (i) la situación de desprotección del afiliado (estado de salud, fuentes alternativas de ingresos, personas a cargo, la condición de indefensión que le produce la enfermedad que lo afecta, entre otros); (ii) las semanas efectivamente cotizadas al sistema en los tres años anteriores a la estructuración de la invalidez y durante su historia laboral; y por último, (iii) identificar los principios en conflicto y determinar, por medio de la ponderación, si la afectación de un principio constitucional se justifica porque favorece en mayor medida otros principios. 
Si bien los casos antes reseñados hacen referencia a la concesión de la pensión de invalidez con fundamento en que a la mayoría de las personas les faltaban pocas semanas de aportes para cumplir con la densidad de semanas allí exigidas, considera la Corporación que tal jurisprudencia puede ser perfectamente aplicada al asunto que ahora es objeto de estudio, como quiera que igualmente constituye un CASO LÍMITE, en cuanto el señor MILDREY CORREA ha cotizado un total de 6966 días, o lo que es lo mismo 995.14 semanas, por lo cual solo le faltan menos de cinco semanas -exactamente 4.86 semanas-, lo que es equivalente a 34.02 días de cotización.

Procederá la Sala en consecuencia y con fundamento en lo indicado en la jurisprudencia constitucional, a analizar si en efecto el actor se hace merecedor al reconocimiento prestacional que solicita:

i) Sobre la situación de desprotección 
En este caso se tiene que el señor MILDREY CORREA, como ya se indicó, cuenta con 73 años de edad, padece de serios quebrantos de salud al sufrir antecedentes de cáncer de vejiga
, lo que ameritó una cistectomía radical, más bolsa de indiana, neovejiga; pero además presenta una enfermedad renal crónica
, que implica la realización de hemodiálisis tres veces por semana, situación que por supuesto le impide laborar y procurar por su propio sustento. 
Véase también que de los documentos aportados por el recurrente se tiene que su cónyuge, de 61 años de edad, de acuerdo con lo plasmado en la historia clínica
 soporta como enfermedad actual: “columna lumbosacra curvatura toracolumbar de convexidad a la izquierda, espondilosis
 y artrosis con disminución de amplitud de agujeros de conjunción desde L2-L3 hasta L5-S1, degeneración discal multinivel con compresiones del saco dural y contacto de nervios en los neuroforamenes”, circunstancia ésta que igualmente la imposibilita para laborar.
Así mismo, una de las hijas del actor padece diversas patologías que tampoco le permiten laborar, como se aprecia en la valoración que se allegó al expediente
, donde se desprende que sufre de: “espondiloartritis axal y periférica, gonartrosis bilateral, coxartrosis, síntomas de fibromialgia y del túnel del carpo”.

Como se advierte, no solo el señor MILDREY CORREA, sino otros integrantes de su núcleo familiar padecen enfermedades que le impiden solventar sus necesidades básicas, aunado al hecho que el actor fue calificado con una pérdida de capacidad laboral superior al 50%, circunstancia que conlleva predicar que no está en condiciones de valerse por sí mismo y depende para su subsistencia de otra de sus descendientes, quien tiene a su cargo tres hijos. 

ii) El tiempo cotizado por el accionante 

De los documentos elaborados por COLPENSIONES se observa que a la fecha el señor MILDREY CORREA ha cotizado un total de 995.14 semanas, advirtiéndose igualmente que este hace alusión a la existencia de otros períodos que al parecer no fueron cotizados por su empleador, toda vez que aunque los ciclos que reporta COLPENSIONES datan desde abril 2 de 1971 hasta noviembre 18 de 2009, la entidad no tuvo en cuenta que se afilió al ISS desde julio 01 de 1970 y se retiró en febrero 2 de 1971.

Si bien la Sala no se pronunciará en relación con los períodos que al parecer no fueron tenidos en cuenta por COLPENSIONES, por cuanto de la información entregada no se sabe a ciencia cierta quién tenía la condición de empleador del señor MILDREY CORREA, en cuanto sobre ello lo único existente es un reporte de semanas cotizadas con fundamento en el cual se hace alusión a 49 días cotizados
, no puede desconocer el gran esfuerzo que a partir de abril 2 de 1971 y hasta noviembre 30 de 2009 realizó el actor, quien alcanzó a cotizar 995.14 semanas, ello con la esperanza que en el instante en el que su capacidad de trabajo se viera mermada, como ahora lo está, amén de las patologías que sufre, pudiera obtener su pensión de invalidez.

A título de comparación, sería desproporcional que una persona como el accionante, quien cotizó tal número de semanas, no pueda verse favorecido con una tal prestación, cuando otro ciudadano que solo cotizó 50 semanas en los tres años anteriores, o incluso menos, como se plasmó en las decisiones adoptadas por la Corte Constitucional, sí sea favorecido con la pensión de invalidez y él en cambio no pueda hacerlo cuando solo le faltan menos de 5 semanas para completar las 1000 que requiere para lograr la pensión exigida.

iii) De los principios en conflicto
De acuerdo con lo discurrido en este asunto, considera el Tribunal que los principios que en el presente caso se encuentran en conflicto serían: de un lado la protección a las personas en situación de discapacidad, y los derechos fundamentales a la seguridad social y al mínimo vital, y del otro el principio de eficiencia económica del sistema.

Si bien es cierto COLPENSIONES negó la pensión especial de vejez por invalidez, por cuanto el señor MILDREY CORREA no cumple con las 1000 semanas de cotización allí exigidas, no puede desconocerse que el mismo tiene una pérdida de capacidad del 51.65% y que además cotizó al sistema 995.14 semanas.
Adicionalmente, no obstante ser cierto que el número de semanas que se le piden para acceder a la pretensión que reclama representa una forma de garantizar la sostenibilidad financiera del sistema al imponer un rango de acceso al reconocimiento de la prestación pensional de aquellos afiliados al sistema que no lograron efectuar las cotizaciones exigidas para optar por la pensión de vejez, esta resulta ser una medida de carácter económico, sin que esas 4.86 semanas que le hacen falta al señor MILDREY CORREA para completar las 1000 afecten ostensiblemente la sostenibilidad del sistema, con mayor razón si tenemos presente el gran número de aquellas que alcanzó a cotizar el actor y que incluso superan con creces las que le son exigidas a quienes actualmente solicitan la pensión de invalidez, que deben solo demostrar el haber aportado 50 semanas en los últimos tres años anteriores a la fecha de estructuración, como ya se dijo. 

Es por ello que la medida tomada por COLPENSIONES, en sentir de la Colegiatura resulta ser desproporcionada, ya que al negarle la pensión especial de vejez por invalidez al señor MILDREY CORREA se le priva de la posibilidad de obtener una fuente de ingresos, no solo para su propio sostenimiento sino el de su cónyuge e hija, también enfermas, lo que trae consigo la vulneración de los derechos fundamentales a la seguridad social, al mínimo vital y a la protección especial de las personas en situación de discapacidad, como es su caso, al procederse por parte de COLPENSIONES a aplicar de forma mecánica el parágrafo 4° del artículo 33 de la Ley 100 de 1993,  sin valorar sus condiciones particulares de su afiliado.
5.2.3- De la pensión de invalidez en atención a la aplicación de la condición más beneficiosa.
Adicional a lo ya expuesto en el capítulo anterior respecto a que estamos en presencia de un CASO LÍMITE que amerita una determinación excepcional, la Sala aprecia que aunque en principio el señor MILDREY CORREA no cumple las exigencias de ley para ser merecedor a la pensión de invalidez, toda vez que no cuenta con la densidad que señala el artículo 39 de la Ley 100/94 modificado por la Ley 863 de 2003 -esto es 50 semanas anteriores a la fecha de estructuración-, en cuanto la fecha de estructuración de su enfermedad se fijó en agosto 26 de 2016 y la última cotización al sistema la realizó 6 años antes, esto es, en noviembre de 2009, se hace necesario resaltar que de conformidad con la situación fáctica arrimada al dossier, el accionante también podría verse beneficiario de tal prestación, en atención a la condición más beneficiosa por tratarse de una persona en situación de vulnerabilidad manifiesta. Se explica:
En efecto, el señor MILDREY CORREA se encuentra también cobijado por el régimen de transición, como así se le indicó desde la resolución 100435 de diciembre 30 de 2009 emitida por el entonces I.S.S., toda vez que para abril 1° de 1994 contaba con algo más de 49 años de edad; y, como si ello fuera poco, cumple con la densidad de semanas exigidas por el Decreto 758 de 1990, esto es, 300 en cualquier tiempo con antelación a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, ya que para la época comprendida entre abril 2 de 1971 y abril 01 de 1994 -23 años- contaba con 4486
 días cotizados, que equivalen a 640.85 semanas. 

Tal circunstancia conlleva a pregonar que en cabeza del señor MILDREY CORREA se estarían igualmente cumpliendo las exigencias a las que alude el artículo 6°, literal b) del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de 1990, para ser merecedor de la pensión de invalidez por haber aportado más de 300 semanas con antelación a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993.  
Al respecto existe consolidada una línea jurisprudencial de la H. Corte Constitucional, como así se puede verificar, entre otras decisiones, en los siguientes fallos: Sentencias T-320 de 2014 -donde se insta a las aseguradoras para que den aplicación adecuada del principio de la condición más beneficiosa, conforme la reiterada jurisprudencia laboral y constitucional al respecto-; T-586 de 2015 - aplicación de la favorabilidad en materia laboral, en cuanto a que puede emplearse cualquier normativa anterior a la que se halla vigente en el momento que se causa el derecho, incluso si está derogada-; T-465 de 2016 –la persona tiene derecho a que se le conceda la pensión de invaliez, aunque la misma se estructure en fecha posterior y no reubna las exigencias de la norma vigente en ese momento-, y más recientemente las sentencias T-002A de 2017 y T-068 de 2017 -donde se mantiene igual postura al respecto-.
Bajo esta otra perspectiva, concluye la Corporación que esa línea jurisprudencial del órgano de cierre en materia constitucional debe ser acogida por COLPENSIONES para resolver el caso sometido a estudio por adecuarse en un todo a los lineamientos allí establecidos. Entidad que de considerar que no es viable otorgar la pensión especial de vejez por invalidez al señor MILDREY CORREA, deberá estudiar si al mismo le asiste el derecho de obtener su pensión de invalidez, para lo cual también deberá tenerse presente lo contemplado en el artículo 6°, literal b) del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de 1990.
Por lo anterior, la Sala revocará la providencia adoptada por el Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.), y en consecuencia tutelará los derechos fundamentales a la seguridad social, mínimo vital y la protección especial de los ciudadanos en situación de discapacidad, de los que es titular el señor MILDREY CORREA. En consecuencia, inaplicará el parágrafo 4° del artículo 33 de la Ley 100/93 en lo relativo al número de 1000 semanas que se le exigen al actor para ser acreedor a la pensión especial de vejez por invalidez, para que por parte de COLPENSIONES se tenga en cuenta como tal las 995.14 semanas que este cotizó en su vida laboral.

Como consecuencia de lo anterior, se le ordenará a COLPENSIONES que dentro de los cinco (5) días siguientes a la notificación de esta providencia, emita nuevo acto administrativo por medio del cual se estudie la viabilidad de concederle al señor MILDREY CORREA la pensión especial de vejez por invalidez, debiéndose tener en cuenta para ello que es mayor de 55 años, que cuenta con 995.14 como densidad de semanas que en este caso en concreto deberán exigirse para estudiar tal prestación, y como ya se dijo en la resolución SUB 2799946 de diciembre 5 de 2017, que este padece de una deficiencia física, psíquica y sensorial del 51.65%.
Como orden adicional y solo en el evento que COLPENSIONES considere que al señor MILDREY CORREA no le asiste tal pensión especial de vejez por invalidez, deberá procederse a estudiar en ese mismo lapso -5 días- si tiene derecho a la pensión de invalidez, por cuanto el accionante hace parte del régimen de transición y para el 1° de abril de 1994, contaba con aproximadamente 640 semanas cotizadas al I.S.S., debiéndose por ello dar aplicación a la condición más beneficiosa, para que el análisis pertinente se efectúe a la luz de lo reglado en el artículo 6°, literal b), del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de 1990.
6.- DECISIÓN 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,  

FALLA

PRIMERO: SE REVOCA la providencia proferida por el señor Juez Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira.

SEGUNDO: SE TUTELAN los derechos a la seguridad social, al mínimo vital y protección especial de las personas en situación de discapacidad de los derechos, de los que es titular el ciudadano MILDREY CORREA. 

TERCERO: SE ORDENA a la Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES-, que dentro de los cinco (5) días siguientes a la notificación de este proveído emita un nuevo pronunciamiento respecto de la pensión especial de vejez por invalidez solicitada por el señor MILDREY CORREA, de conformidad con lo plasmado en la parte motiva de esta providencia, decisión que deberá contener los recursos ordinarios que contra ella procedan.
CUARTO:  En el evento que COLPENSIONES considere que el señor MILDREY CORREA no se hace merecedor de la pensión especial de vejez por invalidez, dentro de esos mismos cinco (5) días y en aplicación de la condición más beneficiosa, deberá analizar la posibilidad de concederle tal prestación de conformidad con lo reglado en el artículo 6°, literal b) del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de esa anualidad, en atención a lo plasmado en la parte motiva de esta providencia
QUINTO: Por Secretaría se remitirá el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revisión. 

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
         JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

La Secretaria de la Sala,

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
� En dicha decisión se expresó: “Es por ello que la acción de tutela no puede ser entendida como una instancia idónea para tramitar y decidir conflictos de rango legal, pues con este propósito, el legislador dispuso los medios y recursos judiciales adecuados, así como las autoridades y jueces competentes”. Así mismo sobre el tema de la subsidiariedad de la acción, se pueden revisar entre otras, las sentencias T-653 de 2004, T-018 de 2008 y T-043 de 2007. 


�  “[…] (i) los beneficiarios del derecho pensional son sujetos de especial protección constitucional; (ii) los medios ordinarios de defensa judicial no son idóneos para proteger los derechos presuntamente vulnerados; y, (iii) existe certeza sobre la ocurrencia de un perjuicio irremediable a los derechos fundamentales si el reconocimiento de la pensión no se hace efectivo como mecanismo transitorio […]y, cuando conforme a las pruebas allegadas al proceso, el juez de tutela constata 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.” 


� C. Const. sentencia T-103 del 8 de febrero de 2008, MP. Jaime Córdoba Triviño.


� C. Const. sentencia T-080 del 31 de enero de 2008, MP. Rodrigo Escobar Gil.


� La Corte Constitucional, en T-369 de 2016, señaló que dicha Corporación: “[…] se ha referido a la especial protección constitucional de que gozan las personas con diagnóstico de cáncer, en tanto enfermedad catastrófica y ruinosa. Es así como se ha dicho que la protección reforzada de estos ciudadanos obedece a la carga que, en perspectiva, deben asumir para la satisfacción de sus necesidades respecto de las demás personas que no atraviesan tales condiciones médicas, no sólo por los síntomas o consecuencias derivadas de las mismas, sino por el carácter “terminal” que en la mayoría de ocasiones enmarca a este tipo de padecimientos”.


� “Cistectomía radical: si el cáncer es de mayor tamaño o está en más de una parte de la vejiga, se necesitará realizar una cistectomía radical. En esta operación se extirpa toda la vejiga y los ganglios linfáticos cercanos. En los hombres, se extraen también la próstata y las vesículas seminales […]”. Información tomada de la página web:  � HYPERLINK "https://www.cancer.org/es/cancer/cancer-de-vejiga/tratamiento/cirugia.html" �https://www.cancer.org/es/cancer/cancer-de-vejiga/tratamiento/cirugia.html� 


� La Corte Constitucional, en T-736 de 2016, señaló que: “[…]En consecuencia, al considerarse el derecho a la salud como un derecho fundamental, es procedente su protección a través del amparo constitucional cuando éste resulte amenazado o vulnerado y no exista otro medio idóneo de defensa judicial. Además, tiene mayor relevancia cuando los afectados sean sujetos de especial protección constitucional, como aquellos que padecen enfermedades degenerativas, catastróficas, de alto costo y crónicas como podría ser, en algunos casos, la insuficiencia renal”


� Corte Constitucional, Sentencia T-463 de 2012.


� tener 60 años de edad -los que adquirió en julio 16 de 2004- o más en el caso de los hombres y un mínimo de 500 semanas cotizadas al I.S.S. en los 20 años anteriores al cumplimiento de la edad o un total de 1000 semanas en cualquier época.


� La Corte Constitucional, en T-369 de 2016, señaló que dicha Corporación: “[…] se ha referido a la especial protección constitucional de que gozan las personas con diagnóstico de cáncer, en tanto enfermedad catastrófica y ruinosa. Es así como se ha dicho que la protección reforzada de estos ciudadanos obedece a la carga que, en perspectiva, deben asumir para la satisfacción de sus necesidades respecto de las demás personas que no atraviesan tales condiciones médicas, no sólo por los síntomas o consecuencias derivadas de las mismas, sino por el carácter “terminal” que en la mayoría de ocasiones enmarca a este tipo de padecimientos”.


� La Corte Constitucional, en T-736 de 2016, señaló que: “[…]En consecuencia, al considerarse el derecho a la salud como un derecho fundamental, es procedente su protección a través del amparo constitucional cuando éste resulte amenazado o vulnerado y no exista otro medio idóneo de defensa judicial. Además, tiene mayor relevancia cuando los afectados sean sujetos de especial protección constitucional, como aquellos que padecen enfermedades degenerativas, catastróficas, de alto costo y crónicas como podría ser, en algunos casos, la insuficiencia renal”


� Ver folio 65.


� Es un proceso de degeneración progresiva de los discos intervertebrales. Se va a asociar a una reacción ósea con la formación de osteofitos y deformación artrósica de la columna vertebral. Es la causa mas frecuente de compresión medular y radicular a nivel de columna cervical en personas mayores de 50 años”. Dicha información fue tomada de � HYPERLINK "https://neurorgs.net/docencia/pregraduados/espondilosis-diagnostico-y-tratamiento-patologia-degenerativa-de-columna-vertebral/" �https://neurorgs.net/docencia/pregraduados/espondilosis-diagnostico-y-tratamiento-patologia-degenerativa-de-columna-vertebral/� 


� Ver folios 66 y ss.


� Ver folio 21.


� Dicha cantidad se determinó al sumar el número de días de cotización entre 19710402 y 19940331, plasmado por COLPENSIONES en la resolución SUB 279946 de diciembre 5 de 2017. Ver folio 27.
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