SENTENCIA TUTELA 2ª INSTANCIA N°08
RADICACIÓN: 6600131870012015-00228-01

ACCIONANTE: ABL

ADICIONA Y TUTELA

TUTELA PARA RECLAMAR DERECHOS PENSIONALES/ Inviable para decidir sobre el reconocimiento de la pensión de vejez que fue negada por la justicia laboral/ Procede excepcionalmente para solicitar la pensión de invalidez cuando los medios ordinarios son ineficaces al tratarse de sujeto de especial protección
“Debe quedar claro por tanto, que el hecho de que lo esgrimido en sede de tutela por el señor ABL haya sido previamente objeto de análisis por la jurisdicción ordinaria laboral, releva a la justicia constitucional de ingresar en el estudio nuevamente de los temas allí abordados, en tanto no puede considerarse ésta como una nueva instancia para revivir el examen de esas mismas situaciones o que se le permita la interposición de recursos a los que no se acudió en oportunidad, por lo que en ese sentido se despachará negativamente su petición y por ende se convalidará la decisión del a quo, en cuanto le negó el reconocimiento y pago de la pensión de vejez.”
“(…) indudablemente hay lugar a reconocer que el actor es un sujeto de especial protección por cuanto actualmente tiene 68 años de edad, y su estado de salud (…) es verdaderamente precario y en la actuación se advierte que el mismo padece del virus de la inmunodeficiencia humana (…) y secuelas de lepra, lo que conllevó a que fuera calificado con una pérdida de capacidad laboral del 52.1%, a consecuencia de lo cual dejó de laborar desde del año 2009, sin contar con ningún ingreso económico para solventar su mínimo vital”
“(…) la acción constitucional es el medio más idóneo para solicitar el reconocimiento de la pensión de invalidez, no obstante contarse con la vía ordinaria, por cuanto sus particulares circunstancias no le permiten esperar el trámite de un nuevo proceso judicial, y por ende está presente la posibilidad de un perjuicio irremediable.”
CONDICIÓN MÁS BENEFICIOSA/ Necesidad de estudiar la situación pensional del afiliado de conformidad con el régimen anterior más conveniente
“(…) si bien la fecha de estructuración de la invalidez del aquí accionante fue determinada a partir de octubre 10 de 2014 en un 52.1%, por lo que sería aplicable (…) Ley 860/03, de todas formas el reporte que se allegó a la actuación indica que el interesado cumplió el requisito de semanas exigido en el literal b), artículo 6º del Decreto 758/90, esto es, 300 en cualquier tiempo durante la vigencia de ese régimen, con lo cual el deber de la entidad accionada era estudiar su solicitud con base en lo dispuesto en esta última normativa(…)” 
Citas: Corte Constitucional, sentencias T-740 de 2007, T-344 y T-472 de 2008, T-146 de 2013, T-384 y T-615 de 2015.
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1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por el señor ABL contra el fallo proferido por el Juez Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta capital, con ocasión de la acción de tutela interpuesta contra la Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES-.

2.- DEMANDA 

Lo sustancial de los hechos que plantea en el escrito de tutela el señor ABL, se pueden sintetizar así: (i) nació en julio 24 de 1947, cuenta con 68 años de edad y ha cotizado 1.032.84 semanas por haber laborado en la Policía Nacional, la Gobernación de Risaralda, así como lo aportado a riesgos de invalidez, vejez y muerte en el I.S.S., hoy COLPENSIONES; (ii) en mayo 4 de 2009 elevó petición de vejez ante el I.S.S. y le fue negada por resolución 13833 de diciembre 11 de 2009 al no cumplir los requisitos para acceder a tal beneficio como quiera que se le exigía 20 años de servicio equivalentes a 1.028.57 semanas, en tanto solo le reconocieron 1.016; (iii) en mayo 5 de 2011 interpuso demanda que correspondió al Juzgado Tercero Laboral del Circuito, el cual mediante sentencia de marzo 9 de 2012 negó sus pretensiones, sin presentar recurso pues el error del conteo de las semanas que era el problema de fondo no fue posible corregirlo en dicho trámite, por lo que el expediente se remitió en consulta ante la Sala Laboral del Tribunal Superior de Pereira donde se confirmó el fallo en septiembre 29 de 2012, pero la magistrada ANA LUCÍA CAICEDO CALDERON salvó su voto al considerar que tenía derecho al reconocimiento y pago de la pensión por acreditar 1.019 semanas, en tanto los 20 años acumulados equivalen a 1000 semanas de conformidad con el Acuerdo 049 de 1990 y la Ley 100 de 1993, y no las 1.028.57 calculadas matemáticamente; (iv) al no poder vincularse laboralmente presentó en octubre 15 de 2014 solicitud de calificación de invalidez ante COLPENSIONES donde se le otorgó una pérdida de capacidad para trabajar del 52.10% con fecha de estructuración en octubre 14 de 2014 por diagnóstico de VIH y secuelas de lepra, pero COLPENSIONES le negó la pensión por invalidez en mayo 19 de 2015 al no haber cotizado 50 semanas dentro de los 3 años anteriores a la fecha de estructuración de la invalidez; y (v) al faltarle 9 semanas de aportes, se vinculó en junio 3 de 2015 a los Beneficios Periódicos -BEPS- para acceder a su prestación, con el fin de cumplir con el requisito de las 1028.57 semanas exigidas por COLPENSIONES. Tan pronto se realizó el traslado de destinación de los recursos para completar período de cotización solicitó a COLPENSIONES en agosto 18 de 2015 la actualización de datos y corrección de historia laboral, a consecuencia de lo cual recibió respuesta en agosto 31 de 2015 donde se le expresa que se revisó y corrigió la misma, y al requerir en diciembre 2 de 2015 copia de ésta, observó que arrojó un total de 1.023.56 semanas sin que se contabilizaran los ciclos de enero, febrero y marzo de 1997 que equivalen a 9.28 semanas, y hasta que ello se enmiende no podrá acceder a su subsidio de vejez
Pide en consecuencia que se resuelva de fondo la petición de julio 18 de 2015 al estar vencidos los términos para resolver la corrección del error en el conteo de las semanas cotizadas en los meses de enero, febrero y marzo de 1997, e igualmente que se le tutelen sus derechos a la igualdad, vida digna y mínimo vital por ser una persona vulnerable por su edad, invalidez y estado de salud, con el fin de que le sea pagada su pensión de vejez.
3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- Una vez admitida la demanda de tutela se descorrió traslado de ésta a COLPENSIONES, entidad que guardó absoluto silencio.

3.2- Agotado el procedimiento a seguir y en el término constitucional, el juzgado de primer nivel profirió sentencia en la que tuteló parcialmente los derechos invocados, al ordenar a COLPENSIONES que dentro de los diez días siguientes dé respuesta de forma clara y completa a la solicitud radicada en agosto 18 de 2015 y revise si efectivamente los aportes de los meses de enero, febrero y marzo de 1997 fueron pagados por el empleador; así mismo negó la pretensión relativa a obtener el reconocimiento y pago de la pensión de vejez al estimar que para ello existe un mecanismo ordinario que resulta idóneo y eficaz para dirimir tal controversia, y no se tiene conocimiento de circunstancia alguna que le impida esperar los resultados de ese proceso, como sería estar aquejado por una enfermedad grave, como quiera que aunque manifestó tal padecimiento, no lo demostró siquiera sumariamente, sin observarse que por esa patología se encuentre incapacitado, como tampoco probó que su mínimo vital esté menoscabado ante el no pago de las mesadas pensionales.

4.- IMPUGNACIÓN

Inconforme con la decisión adoptada, el accionante interpuso recurso de alzada que sustenta en los siguientes términos:
- Las pruebas arrimadas dan cuenta con claridad y certeza que la historia laboral está incompleta, lo cual ha sido el principal motivo para negarle su pensión de vejez y ésta ha sido corregida parcialmente, así: mediante resolución 13833 de diciembre 11 de 2009 se le reconocieron un total de 1.016 semanas y luego de presentar la demanda se estableció que había cotizado 1.019.71, como se indicó en Resolución 146223 de mayo 19 de 2015.

. En agosto 28 de 2015 elevó su última solicitud de corrección, que se le respondió en agosto 31 donde se le informa que en los ciclos donde no se evidencia pago iniciarán gestión de cobro por medio de la Gerencia Nacional de Aportes para que el empleador aclare y corrija las inconsistencia a que hubiere lugar.

- Revisadas las semanas que cotizó es claro que faltan por contar los ciclos de enero, febrero y marzo de 1997 que equivalen a 9.28 semanas, cuyos pagos sí los hizo el empleador al ser legalmente reportados pero no aparecen contabilizados, y aunque aparecen las referencias de pago COLPENSIONES las registra en cero.

- COLPENSIONES debe estudiar ciclo por ciclo la historia laboral que sirvió de conteo de las semanas para que se corrijan las inconsistencias presentadas desde abril 1º de 1994 hasta marzo 30 de 2012 cuando realizó el último pago, máxime que el trabajador no está obligado a asumir las consecuencias de los errores respecto a la cancelación de los aportes que corresponden al empleador, pues es deber de éste efectuar su consignación oportuna y de los fondos el de adelantar las gestiones necesarias incluido los cobros coactivos cuando hay incumplimiento.

- Aunque la sentencia del Juzgado Tercero Laboral no se apeló y fue confirmada en consulta por la Sala Laboral del Tribunal Superior, se debe tener en cuenta el salvamento de voto de la magistrada ANA LUCÍA CALDERÓN al considerar que tiene derecho a su pensión al acreditar 1.019 semanas cotizadas, bajo el entendido que los 20 años de aportes acumulados en una o varias entidades de previsión social equivalen a 1000 semanas y no las 1.028.57 exigidas.

- Si bien el juez estimó que existe otro medio de defensa judicial, esperar los resultados de una nueva demanda es mucho menos eficaz y oportuno que la tutela, pues tiene 68 años de edad, está diagnosticado con VIH y lepra, por lo que le es imposible conseguir trabajo. Su mínimo vital es inexistente y no tiene capacidad económica siquiera para cotizar a la seguridad social, por lo que pide se protejan sus derechos fundamentales, máxime que allegó copia de dictamen emitido por médico de COLPENSIONES donde se prueba que está declarado inválido por las patologías aludidas, y por tanto es desacertado que se indique en el fallo que no demostró estar incapacitado.

Con fundamento en todo lo anterior solicita en consecuencia que se revoque la sentencia adoptada y se le protejan sus derechos vulnerados.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, 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.

5.1.- Problema jurídico planteado
Corresponde al Tribunal establecer el grado de acierto o desacierto contenido en el fallo impugnado, en cuanto negó parcialmente la acción interpuesta por el señor ABL. De conformidad con el resultado, se procederá a tomar la determinación pertinente, ya sea convalidando la decisión, revocándola o modificándola. 
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 conformidad con la situación fáctica planteada por el accionante, se advierte que su pretensión consiste en que se ordene a Colpensiones que dé respuesta clara, concreta y de fondo a la petición que elevara en julio 18 de 2015, donde solicitó la corrección de su historia laboral, más concretamente lo relativo a los aportes realizados durante los meses de enero, febrero y marzo de 2007 que no han sido tenidos en cuenta por la entidad, e igualmente se proceda a ordenar el reconocimiento y pago de su pensión de vejez, por cuanto estima que cumple con las exigencias para ello.

El tema de las pensiones por su íntima relación con los derechos fundamentales, en especial el de la dignidad del ser humano, ha protagonizado gran parte de los debates que han conducido a los referidos fallos, y ha sido el motivo para que se hayan trazado directrices en relación con la procedencia de este excepcional mecanismo cuando se busque el otorgamiento de derechos prestacionales. 

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 circunstancias 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 ésta sola situación sea suficiente para conceder el amparo-, 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 máximo 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. Al respecto en la sentencia T-344 de 2008 indicó: 

“3. Principio de subsidiariedad de la acción de tutela. Improcedencia de la acción de tutela para ordenar el reconocimiento de una pensión. Reiteración de Jurisprudencia.

3.1 De acuerdo con el inciso 3 del artículo 86 de la Constitución Política, la acción de tutela “[S]olo procederá cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.” Así mismo, el numeral 1 del artículo 6 del Decreto 2591 de 1991 dispone que la acción de tutela es improcedente en los casos en que el accionante tenga a su alcance otros recursos o medios de defensa judiciales para la protección de sus derechos.
 
3.2 En este sentido, esta Corporación ha sostenido que la acción de tutela obedece al principio de subsidiariedad, es decir, no es un mecanismo de defensa judicial alternativo o supletorio de los recursos o medios ordinarios previstos por el legislador para el amparo de un derecho; no puede ser empleada para revivir oportunidades procesales vencidas como consecuencia de la inactividad injustificada del interesado; y, no constituye un último medio judicial para alegar la vulneración o afectación de un derecho.
3.3 En efecto, conforme a su naturaleza constitucional, la acción de tutela es el mecanismo preferente de protección de los derechos fundamentales, cuyo ejercicio debe estar dirigido a obtener un amparo efectivo e inmediato frente a los actos u omisiones que los amenacen o vulneren. 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.”
 -negrillas fuera de texto-
Como se adujo, 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, de la siguiente manera: 
“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 y de conformidad con las particularidades del caso concreto, la solicitud de amparo será procedente si el juez de tutela determina que (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. En caso de constatar la procedibilidad de la acción de tutela, ésta está llamada a prosperar si se encuentra plenamente demostrada la afectación de los derechos fundamentales del accionante o de su núcleo familiar; 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.” -negrilla fuera de texto-

Esa tesis jurisprudencial precisamente fue reiterada en la sentencia T-146/13 y en la que además se precisó que para la procedencia de la tutela para el reconocimiento pensional, se deben acreditar los requisitos legales exigidos para ello:

“[…] La jurisprudencia de esta Corporación ha dicho que en principio la acción de tutela es improcedente cuando a través de esta vía se pretende obtener el reconocimiento y pago de una prestación económica, puesto que, de un lado, dicho beneficio se otorga a quienes cumplen con los requisitos establecidos en la ley y, de otro, ante el surgimiento de una controversia legal frente a su reconocimiento existen los mecanismos ordinarios para su resolución.

 

[…] las pruebas  deben permitir establecer dos reglas importantes en el análisis de la procedencia de la acción de tutela. La primera, 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, cuyo derecho está acreditado, no ha visto atendida su solicitud de acuerdo a la normatividad aplicable y a las condiciones fácticas en las que apoya su petición, lo cual afectaría derechos fundamentales. 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 se demuestre la reunión de las exigencias legales para el reconocimiento de la pensión de sobrevivientes,[1]pero que requieran la intervención urgente del juez constitucional.

En el estudio de la procedibilidad del amparo tutelar frente a un sujeto de especial protección, lo primordial es asegurar la eficacia de los derechos más inherentes al ser humano y del mismo modo determinar sin lugar a dudas que el peticionario en realidad cumple con el lleno de los requisitos para acceder a la pensión. Lo anterior, habilitaría al juez constitucional para abordar el estudio de la negativa de su reconocimiento por la autoridad administrativa, como un asunto de relevancia constitucional por los derechos fundamentales que estarían en riesgo de ser transgredidos […]”. 
Así mismo ha reiterado la alta Corporación que la procedencia de la  tutela se encuentra condicionada a la previa utilización de los medios de defensa ordinarios contemplados en el ordenamiento jurídico, y ha dejado claro que la acción de amparo como mecanismo residual y subsidiario tampoco puede emplearse con el fin de reemplazar las figuras procesales destinadas a obtener la satisfacción de sus derechos, ni puede subsanar el abandono o negligencia en hacer uso de ellas de la manera y dentro de los términos previstos legalmente. En tal sentido en Sentencia T-472 de 2008 se estableció lo siguiente: 

“La acción de tutela tiene un carácter subsidiario y no fue instaurada para remediar los errores en que incurren los ciudadanos en lo relacionado con la defensa de sus derechos. Si se llegara a admitir la posición contraria, pasaría la tutela a sustituir todos los demás medios judiciales y la jurisdicción constitucional entraría a asumir responsabilidades que no le corresponden, todo ello en detrimento de los demás órganos judiciales.” 

“(…) si existiendo el medio judicial, el interesado deja de acudir a él y, además, pudiendo evitarlo, permite que su acción caduque, no podrá más tarde apelar a la acción de tutela para exigir el reconocimiento o respeto de un derecho suyo. En este caso, tampoco la acción de tutela podría hacerse valer como mecanismo transitorio, pues esta modalidad procesal se subordina a un medio judicial ordinario que sirva de cauce para resolver de manera definitiva el agravio o lesión constitucional”.

Se deduce de lo anterior que si la parte afectada no ejerce las acciones legales o no utiliza los mecanismos establecidos en el ordenamiento jurídico para salvaguardar sus derechos presuntamente amenazados o vulnerados, la tutela no tiene la virtualidad de revivir los términos vencidos ni se convierte en un recurso adicional o supletorio de las instancias previstas en cada jurisdicción. 
En el presente asunto, lo que motivó al accionante a acudir en alzada, fue el hecho de que el juez constitucional no ordenara a COLPENSIONES reconocerle la pensión de vejez, en tanto esa entidad no contabilizó como tiempo cotizado los ciclos correspondientes a los meses de enero, febrero y marzo de 2007, sin los cuales no alcanza el umbral mínimo para obtener su derecho prestacional al exigírsele un número de semanas no inferior a 1.028.57, y en la actualidad solo se le han reconocido 1.019. Así mismo que padece de una enfermedad catastrófica “VIH positivo” y secuelas de “lepra”, las que no valoró el a quo, pese a haber allegado copia de la calificación de invalidez que arrojó una pérdida de capacidad laboral del 52%, con lo cual también se le negó la pensión de invalidez al no acreditar 50 semanas de aportes con antelación a la estructuración de tal contingencia -octubre 10 de 2014-.

Del estudio de la documentación arrimada al plenario avizora el Tribunal que en efecto el señor ABL solicitó inicialmente a COLPENSIONES el reconocimiento de su pensión de vejez, pero la entidad por medio de resolución de 13833 de diciembre 11 de 2009 la negó al observar que aunque hace parte del régimen de transición, no cumplía con las exigencias contenidas en el Acuerdo 049 de 1990, en la Ley 33 de 1993, y en la Ley 71 de 1988 para obtener tal beneficio. Ello conllevó a que el actor acudiera ante la jurisdicción ordinaria laboral, pero sus súplicas se despacharon de manera adversa en sentencia de marzo 9 de 2012 proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito con sede en este capital, frente a la cual no interpuso recurso de apelación; no obstante, el fallo fue conocido por vía de consulta en la Sala Laboral de este Tribunal según fallo de septiembre 26 de 2012, por medio del cual se confirmó la determinación adoptada por el a quo.
Si bien para el accionante la situación problemática es de fácil entendimiento como quiera que a su juicio se trata simple y llanamente del hecho que la entidad no contabilizó unos meses de aportes durante el primer trimestre del año 1997, la realidad procesal enseña que el problema no es tan sencillo como el accionante lo vislumbra. Y así lo afirma la Sala porque muy a pesar de acudir el interesado a la acción ordinaria laboral donde los términos son más amplios y se despliega una actividad probatoria, no se logró establecer allí por los funcionarios de instancia que en realidad la circunstancia esgrimida por el accionante al considerar que cumplía con las exigencias de tiempo de servicio para obtener su pensión de vejez estuviera debidamente acreditada; antes por el contrario, a diferencia de lo sostenido por el demandante en el sentido que el número de semanas cotizadas superaba las exigidas por la Ley -1028.57 que equivalen a 20 años de servicio-, de lo analizado por la judicatura se logró verificar que en realidad solo le figuran como válidamente aportadas 1.019 semanas y por ende no se hacía merecedor al otorgamiento de tal prestación.
Véase que el fallo adoptado por la Sala Laboral no fue pacífico, en tanto de éste se apartó la magistrada ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN al estimar que por haber acreditado el actor 1.019 semanas de cotización se debía conceder  la pensión por cuanto la anterior Sala de Decisión era del criterio que los 20 años de servicio a los que alude la Ley 71 de 1988 equivalían a 1000 semanas  exigidas por el Acuerdo 049 de 1990 y la Ley 100 de 1993, y no las 1.028.57 que se contabilizan matemáticamente. Y para esta Colegiatura tal postura lo que demuestra es que frente a la situación esgrimida por el actor existen diversas posiciones jurídicas, siendo a la postre adoptada por mayoría aquella que resultó desfavorable a sus intereses.

A esa dificultad interpretativa se une igualmente lo expresado por el propio accionante en el sentido que la decisión de primera instancia no fue apelada “toda vez que el error del conteo de las semanas que era el problema a resolver no fue posible corregir dentro del trámite de la demanda […]”, ello  para predicar que si le resultó difícil al demandante y a su apoderada demostrar tal situación en sede de la jurisdicción del trabajo, no se puede pretender que por medio de la acción constitucional se determine que ciertamente tal circunstancia acaeció, amén que los términos son perentorios y que por ello mismo la actividad probatoria es desde luego limitada.
Por demás, en criterio de este juez colegiado, no obstante que el accionante expresa que en los pagos de los ciclos de enero, febrero y marzo de 1997 aparecen “con sus números de referencia del banco”, de ello no se aportó prueba alguna en el dossier, a consecuencia de lo cual no puede esta Corporación entrar a confirmar que efectivamente fueron realizados. Sea como fuere, al efectuar un estudio en detalle del reporte de semanas cotizadas de COLPENSIONES que se aportó, los referidos períodos 1997-01, 1997-02 y 1997-03 aparecen con la observación de “pago aplicado a períodos anteriores”, lo cual traduce que si bien éstos pudieron haberse efectuado, al parecer no se atribuyeron a dichos ciclos sino a otros totalmente diferentes.
Debe quedar claro por tanto, que el hecho de que lo esgrimido en sede de tutela por el señor ABL haya sido previamente objeto de análisis por la jurisdicción ordinaria laboral, releva a la justicia constitucional de ingresar en el estudio nuevamente de los temas allí abordados, en tanto no puede considerarse ésta como una nueva instancia para revivir el examen de esas mismas situaciones o que se le permita la interposición de recursos a los que no se acudió en oportunidad, por lo que en ese sentido se despachará negativamente su petición y por ende se convalidará la decisión del a quo, en cuanto le negó el reconocimiento y pago de la pensión de vejez.

Ahora bien, como quiera que al juez de tutela sí le es dable proteger los derechos fundamentales que en el curso del trámite se aprecien como vulnerados por la entidad accionada, aunque estos no hubieren sido invocados por el accionante, en tanto tiene la responsabilidad de esclarecer los hechos y adoptar las providencias oportunas que los preceptos constitucionales exigen
, bajo esa óptica procederá el Tribunal a analizar lo relativo a la negativa de COLPENSIONES de conceder la pensión de invalidez al señor ABL.
Acerca de esta otra pretensión, indudablemente hay lugar a reconocer que el actor es un sujeto de especial protección por cuanto actualmente tiene 68 años de edad, y su estado de salud, a diferencia de lo que consideró el a quo, es verdaderamente precario y en la actuación se advierte que el mismo padece del virus de la inmunodeficiencia humana –VIH- y secuelas de lepra, lo que conllevó a que fuera calificado con una pérdida de capacidad laboral del 52.1%, a consecuencia de lo cual dejó de laborar desde del año 2009, sin contar con ningún ingreso económico para solventar su mínimo vital
En esas condiciones la acción constitucional es el medio más idóneo para solicitar el reconocimiento de la pensión de invalidez, no obstante contarse con la vía ordinaria, por cuanto sus particulares circunstancias no le permiten esperar el trámite de un nuevo proceso judicial, y por ende está presente la posibilidad de un perjuicio irremediable.

A consecuencia de lo expresado, la Sala debe penetrar en el siguiente enunciado esencial de orden constitucional:

Aplicación de un régimen anterior para el reconocimiento de la pensión de invalidez

Si bien frente a la resolución GNRGNR 146223 de mayo 19 de 2015 proferida por la Gerente Nacional del Reconocimiento que negó al señor ABL la pensión de invalidez al no acreditar el cumplimiento de las 50 semanas de aportes anteriores a la fecha de estructuración de la pérdida de capacidad laboral -conforme lo reglado en el artículo 1º de la Ley 860/03-, al parecer el afectado no interpuso recurso alguno, observa esta instancia que dadas las particulares condiciones de salud por las que atraviesa el quejoso, se debe dar aplicación por favorabilidad al artículo 6º del Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 del mismo año, por cuanto el accionante tiene a su haber más de 300 semanas cotizadas antes de abril 01 de 1994, tal como lo exige esa normativa.

Si bien el tema de la aplicación por favorabilidad de regímenes anteriores no ha sido del todo pacífico por la jurisprudencia nacional, en tanto en algunas pronunciamientos (T-036/12, T-138/12 y T-627-13) se ha indicado que no era posible aplicar por favorabilidad regímenes anteriores por cuanto las cotizaciones y la estructuración de la invalidez se había ocasionado en su gran mayoría bajo el nuevo régimen, en muchos otros (T-062A/11,  T-668/11,  (T-128/15, T-716/15 y T-384/15) se llegó a la conclusión que en atención al principio de la “condición más beneficiosa” era necesario examinar las solicitudes pensionales invocadas por los actores con base en normativas anteriores, para efectos de garantizar su confianza legítima y el principio constitucional de proporcionalidad, pues en vigencia de dichas regulaciones habían cumplido los requisitos para garantizar el acceso a la prestación reclamada.   

Mírese lo que al respecto se sostuvo en dos de esos últimos pronunciamientos, cuando el órgano de cierre constitucional reiteró en relación con la favorabilidad en materia laboral, que puede aplicarse cualquier normativa anterior a la que se encuentra vigente en el momento que se causa el derecho, incluso si está derogada. Concretamente en la Sentencia T-615/15 se indicó lo siguiente:

“Ahora bien, la Corte Constitucional ha desarrollado una línea jurisprudencial según la cual, en virtud del principio de condición más beneficiosa, si una persona hizo aportes a pensiones, que antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 superaban las 300 semanas, tiene derecho a que se le conceda su pensión de invalidez aunque ésta se estructure en una fecha posterior. Así lo expuso la sentencia T-872 de 2013, al retomar la decisión de la Corte Suprema del año 2008, que exige la cotización de 300 semanas antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, para aplicar el Decreto 758 de 1990
:

“[P]or ello, frente a casos fácticamente semejantes al presente, cuando una persona declarada en situación de invalidez haya cotizado por lo menos 300 semanas antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 (abril 1° de 1994), puede acceder a la pensión bajo el régimen del Acuerdo 049 de 1990.”

Esta regla ha sido confirmada en decisiones posteriores como las sentencias T-012 de 2014
 y T-295 de 2015
. De allí que sea posible concluir que una sólida línea jurisprudencial de esta Corporación sostiene que es posible aplicar el régimen pensional contenido en una norma derogada cuando éste proporciona una condición más beneficiosa para el trabajador. En consecuencia, si una persona ha cumplido con los requisitos del Decreto 758 de 1990 para que se le reconozca la pensión de invalidez antes del 1º de abril de 1994 –cuando empezó a regir la Ley 100 de 1993– es posible aplicarle dicho régimen para conceder la pensión, aunque no reúna las exigencias de la norma vigente al momento de la fecha de estructuración de la invalidez.

30. En síntesis, es posible que el operador jurídico deje de aplicar la norma vigente y dé prevalencia a aquella que resulta más beneficiosa para conceder la pensión de invalidez de quien cotizó a varios regímenes, pero no reúne los requisitos que le exige aquel que estaba vigente cuando ocurrió la estructuración de su enfermedad
. Por esa vía, esta Corporación y la Corte Suprema de Justicia han considerado procedente la aplicación del artículo 39 de la Ley 100 de 1993 en su versión original. Y actualmente, este Tribunal permite que si al 1º de abril de 1994 una persona demuestra haber cotizado al menos 300 semanas a pensiones, tenga derecho a que se le reconozca y pague su pensión de invalidez”.
Y posteriormente en sentencia T-384/15 respecto a esa condición más beneficiosa, también se expuso:

“[…] 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 […]”-negrilla propias-

De acuerdo con lo anterior, es evidente que la jurisprudencia de la H. Corte Constitucional se ha inclinado hacia la aplicación de condiciones más benéficas para los aportantes al Sistema de Seguridad Social en Salud en materia pensional, particularmente en lo tocante a la pensión de invalidez, e incluso se ha instado a las aseguradoras para que den alcance a esos precedentes:

“[…] considera importante exhortar a las entidades del Sistema General de Pensiones, encargadas de reconocer las prestaciones derivadas de invalidez, para que den aplicación a la reiterada jurisprudencia laboral y constitucional, sobre la aplicación adecuada del principio de la condición más beneficiosa y de las normas referentes a la seguridad social, que se reitera en esta y en otras muchas providencias emanadas de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia y de la Corte Constitucional. Lo anterior por cuanto la efectividad de los derechos no puede estar sujeta a que el titular deba interponer las acciones judiciales ordinarias o extraordinarias para su reconocimiento […]”

Todo lo expuesto, con mayor razón cuando en el caso en concreto el accionante padece de una enfermedad catastrófica como es el VIH/SIDA, respecto a lo cual la jurisprudencia ha indicado que quienes padecen esta patología:

“[…] son sujetos de especial protección constitucional por cuanto su padecimiento causa deterioro progresivo del estado de salud de quien lo soporta. En consecuencia, hace exigible un trato igualitario, solidario y digno ante las circunstancias de debilidad en que se encuentra. Por ende, es deber del Estado adoptar las medidas indispensables para garantizar su inclusión en la sociedad y protegerlos en los distintos niveles en que suelen ser discriminados”.

Ante tan particulares circunstancias, concluye la Sala que esa línea jurisprudencial del órgano de cierre en materia constitucional debe ser acogida por esta magistratura para resolver el asunto sometido a estudio por adecuarse en un todo a los lineamientos allí establecidos, y en tal sentido debe asegurarse que las garantías constitucionales del ciudadano ABL fueron afectadas con la negativa de COLPENSIONES a reconocerle su subsidio de invalidez, sin tener en consideración el régimen anterior (Acuerdo 049/90 reglamentado por el Decreto 758/90), al no ser entendible la negativa para otorgar la pensión de invalidez a una persona que ha cotizado en abundancia de semanas bajo el anterior régimen pensional, pero que a la luz de los nuevas preceptos, en donde el número de éstas fue mucho menor, no cumple con el lleno de los actuales requisitos, sin detenerse a analizar la finalidad y espíritu del sistema pensional
.
Lo referido, en cuanto está claro que el citado ciudadano hizo aportes en vigencia de una norma anterior más favorable, bajo cuya égida alcanzó a cotizar en exceso las semanas para ese entonces requeridas con miras a alcanzar la pensión de invalidez.
En efecto, se advierte de los medios incorporados a la actuación, que si bien la fecha de estructuración de la invalidez del aquí accionante fue determinada a partir de octubre 10 de 2014 en un 52.1%, por lo que sería aplicable el artículo 1º de Ley 860/03, de todas formas el reporte que se allegó a la actuación indica que el interesado cumplió el requisito de semanas exigido en el literal b), artículo 6º del Decreto 758/90, esto es, 300 en cualquier tiempo durante la vigencia de ese régimen, con lo cual el deber de la entidad accionada era estudiar su solicitud con base en lo dispuesto en esta última normativa, con fundamento en que de conformidad con la información aportada al plenario, en especial del contenido de la misma Resolución GNR 146223 de mayo 19 de 2015
, se puede establecer, sin dubitación alguna, que el señor ABL cotizó para pensión desde el veinte (20) de junio de 1969 hasta el veintiséis (26) de abril de mil novecientos noventa y dos (1992), un total de 4.311 días, que equivalen aproximadamente a 615.85 semanas.
Acorde con lo analizado, se adicionará la providencia adoptada por el juez de primer nivel, para en su lugar tutelar los derechos al debido proceso, a la seguridad social y al mínimo vital de los que es titular el tutelante, y en consecuencia se ordenará a la Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES- por intermedio del Gerente Nacional de Reconocimiento, que dentro de los quince (15) días siguientes a la notificación de este proveído emita un nuevo pronunciamiento respecto de la pensión de invalidez solicitada por el señor ABL, en el cual realice el estudio de los requisitos para el otorgamiento de esa prestación de conformidad con lo establecido en el  literal b) artículo 6º del Decreto 758/90, decisión que deberá contener los recursos ordinarios que contra ella procedan.

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 ADICIONA el fallo proferido por el señor Juez Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira y en consecuencia SE TUTELAN los derechos al debido proceso, a la seguridad social y al mínimo vital de los que es titular el ciudadano ABL. 

SEGUNDO: SE ORDENA a la Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES- por intermedio del Gerente Nacional de Reconocimiento, que dentro de los quince (15)  días siguientes a la notificación de este proveído emita un nuevo pronunciamiento respecto de la pensión de invalidez solicitada por el señor ABL, en el cual se realice el examen de los requisitos para el otorgamiento de esa prestación de conformidad con lo establecido en el literal b), artículo 6º del Decreto 758 de 1990, decisión que deberá contener los recursos ordinarios que contra ella procedan.

TERCERO: Una vez ejecutoriada la sentencia, 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
� Sobre el tema de la subsidiariedad de la acción, se pueden revisar entre otras, las sentencias T-653 de 2004, T-018 de 2008, T-043 de 2007, T-. 


� Sentencia SU-111 de 1997.


� Corte Constitucional, Sentencia T-463 de 1996


� En la sentencia se retomó la sentencia de la Corte Suprema de Justicia del 5 de febrero de 2008, la cual retomó a su vez la sentencia del mismo Tribunal, con fecha del 5 de junio de 2005. Ambas fueron reseñadas con anterioridad en esta decisión. 


� La sentencia T-012 de 2014 expuso: “La Sala Laboral de la Corte Suprema ha explicado así, que la Seguridad Social tiene finalidades específicas de cubrimiento de ciertas contingencias y que el cambio normativo en esa materia no se traduce en el desconocimiento de esos objetivos; por ello, ha señalado en varios casos con supuestos fácticos semejantes a los  presentes, que cuando una persona que sea declarada inválida haya cotizado por lo menos 300 semanas antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 (abril 1° de 1994)  puede acceder a la pensión de invalidez bajo el régimen del Acuerdo 049 de 1990.” También lo retomó la sentencia T-320 de 2014. 


� M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. 


� Ver: T-1065 de 2006, T-628 de 2007 y T-553 de 2013. 


� T-320/14.


� T-323 de mayo 4 de 2011, M. P. Jorge Iván Palacio Palacio.


� Cfr. Corte Constitucional, Sentencia T-299 de 2010, entre otras.


� Ver folio 78 del cuaderno principal.
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