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SEGURIDAD SOCIAL / PENSIÓN DE INVALIDEZ / CONDICIÓN MÁS BENEFICIOSA / DENSIDAD DE SEMANAS / LA INDEMNIZACIÓN SUSTITUTIVA NO EXCLUYE LA PENSIÓN / CONCEDE / CONFIRMA / ADICIONA -  Los precedentes normativos de la disposición que actualmente rige en materia de requisitos para la pensión de invalidez, son el decreto 758 de 1990, aprobatorio del acuerdo número 049 de ese mismo año, que exigía ser inválido permanente total o inválido permanente absoluto o gran inválido y haber cotizado para el seguro de invalidez, vejez y muerte ciento cincuenta semanas dentro de los seis años anteriores a la fecha del estado de invalidez, o trescientas semanas, en cualquier época, con anterioridad al estado de invalidez. También el artículo 39 de la Ley 100 de 1993 que en su versión original prescribía como densidad de semanas, por lo menos veintiséis al momento de producirse el estado de invalidez o que habiendo dejado de hacerlo, hubiere efectuado aportes durante por lo menos veintiséis semanas del año inmediatamente anterior al momento en que se hubiese producido el estado de invalidez.

Para determinar si el actor tiene derecho a esa prestación, con fundamento en la primera de tales normas, tal como lo pretende, es necesario establecer si supera el test fijado por la jurisprudencia constitucional.

De las pruebas incorporadas surge evidente, además de su estado de invalidez, que cumple con el requisito de densidad establecido en ese decreto, toda vez que según su historia laboral, cotizó 399 semanas, 300,57 de las cuales lo fueron antes del 1º de abril de 1994, fecha en la que entró a regir la Ley 100 de 1993, es decir que superó las trescientas semanas exigidas antes de que se produjera el tránsito legislativo. 

En estas circunstancias Colpensiones ha debido atender al principio de la condición más beneficiosa y estudiar la cuestión para determinar si el actor cumplía los requisitos del referido Decreto 758, toda vez que antes de los dos cambios normativos que este sufrió, colmó la exigencia de la densidad de tiempo cotizado allí requerida. No obstante, esa entidad decidió, en aplicación de la norma que se encuentra vigente para el momento en que se dictaminó la pérdida de capacidad laboral y para la fecha en que se determinó la estructuración, negar la prestación reclamada.

El anterior argumento no lo comparte la Sala pues aquel principio tiende a favorecer a 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 prevista en el Decreto 758 de 1990 antes de la entrada en vigor del sistema general de pensiones, lo que en el caso que en esa oportunidad se analizó, sucede con el que ahora es objeto de estudio.

Colpensiones, para negar el reconocimiento de la pensión de invalidez del actor, alegó también que este fue beneficiado con la indemnización sustitutiva de la pensión de vejez, prestación que resulta incompatible con aquella.

Esa consideración no puede ser acogida por la Sala como razón para revocar la providencia que se revisa, ya que en múltiples pronunciamientos, la Corte Suprema de Justicia ha considerado que la circunstancia de recibir el afiliado la indemnización sustitutiva de la pensión de vejez no le impide acceder a la de invalidez, criterio que ha compartido la Corte Constitucional  y que también ha sido aplicado por este Tribunal.
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Acta No. 064 del 16 de enero de 2018

Expediente No. 66001-31-03-004-2017-00124-02
Procede la Sala a resolver sobre la impugnación que formuló el Director de Acciones Constitucionales de Colpensiones, frente a la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Pereira, el 3 de noviembre de 2017, en la acción de tutela que el señor Mario Díaz Vásquez instauró contra esa administradora de pensiones.

ANTECEDENTES

1. Relató el apoderado del demandante los hechos que admiten el siguiente resumen: 

1.1 El señor Díaz Vásquez cuenta con setenta y tres años de edad, no se encuentra laborando y padece, entre otras enfermedades, de mielopatía cervical segunda a espondiloartrosis C3-C7 por foraminotomía C4-C5, C5-C6 y C6-C7 y laminectomía, las cuales tienen el carácter de degenerativas.

1.2 El citado señor realizó aportes al ISS desde el 1º de enero de 1967 y hasta el 29 de febrero de 2006 y durante este periodo alcanzó a cotizar 399 semanas. Al 1º de abril de 1994, es decir antes de la entrada en vigencia del sistema general de pensiones, contaba con un total 300,44 semanas. 
1.3 Para el 28 de febrero de 2006 tenía sesenta y tres años “y no tuvo la posibilidad de seguir laborando debido a las barreras sociales que debía enfrentar en ocasión a su edad y sus patologías”.
1.4 Mediante dictamen del 29 de febrero de 2016, Asalud Ltda. calificó la pérdida de su capacidad laboral en un 60,25%, de origen común y con fecha de estructuración del 20 de febrero de 2015.

1.5 Teniendo en cuenta lo anterior, solicitó a Colpensiones el reconocimiento de su pensión de invalidez, mas esa entidad, por medio de Resolución GNR 233147 del 9 de agosto de 2016, la negó en razón a que no se acreditaron las cincuenta semanas de cotización dentro de los tres años anteriores a la fecha de estructuración de la invalidez.

1.6 Frente a esa decisión formuló recurso de apelación, pero la misma fue confirmada mediante Resolución VPB 39698 del 18 de octubre de 2016.

1.7 Debido al delicado estado de salud en que se encuentra, el 13 de marzo de 2017 volvió a solicitar a Colpensiones el reconocimiento de la mencionada prestación. En sustento de lo anterior, se citó la sentencia SU 442 del 2016 de la Corte Constitucional, en la que expresa que la persona que haya cotizado más de 300 semanas antes de la entrada en vigencia del sistema general de pensiones, obtuvo una expectativa legítima para adquirir su pensión de invalidez. No obstante, en desconocimiento de ese precedente, el cual tiene carácter vinculante, la accionada volvió a negarla, mediante acto administrativo SUB 18515 del 24 del citado mes. 
1.8 El actor es una persona de la tercera edad, quien debido a sus patologías tiene dificultades motoras y carece de auxilio económico alguno, motivo por el cual depende de la ayuda de sus familiares y amigos, circunstancia que resulta desproporcionada si se tiene en cuenta que tiene derecho a obtener la pensión de invalidez, de conformidad con la jurisprudencia constitucional. 

2. Considera lesionados los derechos de petición, a la vida en conexidad con la salud y a la seguridad social. Para su protección solicita se ordene a Colpensiones reconocer la pensión de invalidez, con su respectivo retroactivo debidamente indexado.
A C T U A C I Ó N   P R O C E S A L

1. Por auto del pasado 2 de mayo se admitió la acción contra Colpensiones y se ordenó vincular a los Gerentes Nacionales de Reconocimiento y de Defensa Judicial, a la Vicepresidente de Beneficios y Prestaciones, a la Subdirectora de Determinación IX, a Médico Laboral y a la Directora de Atención y Servicio de esa Administradora.
2. Solamente se pronunció la Gerente Nacional de Defensa Judicial de esa entidad. Informó que mediante resolución GNR 233147 de 2016 se negó el reconocimiento y pago de la pensión de invalidez solicitada por el actor, por motivo de que no acreditó haber cotizados cincuenta semanas durante los tres años anteriores “al fallecimiento del causante” (sic). Esta decisión fue confirmada por acto administrativo del 9 de agosto de 2016; el accionante, en el mes de marzo de 2017, elevó una nueva petición de reconocimiento, la cual fue decidida por medio de Resolución SUB 18515. De otro lado señaló que no existe solicitud pendiente por resolver y que, por tanto, el accionante debe acudir a los procedimientos administrativos o judiciales respectivos para ventilar la cuestión y no a la acción de tutela que por ser un medio subsidiario, resulta improcedente para obtener el reconocimiento pensional.
3. La sentencia proferida por el juzgado de conocimiento, el 15 de mayo de 2017, fue declarada nula por esta Sala mediante auto del 17 octubre siguiente, en razón a la falta de notificación de la Subdirectora de Determinación IX.
4. Antes de rehacerse la actuación, se pronunció el Director de Acciones Constitucionales de Colpensiones para solicitar se declarara improcedente el amparo, pues la entidad que representa decidió negar la pensión de invalidez, mediante actos administrativos que gozan de presunción de legalidad, con sustento en que el actor incumple el requisito de las semanas exigido por el artículo 39 de la Ley 100 de 1993, modificado por la Ley 860 de 2003, norma aplicable al caso si se tiene en cuenta que el dictamen de pérdida de la capacidad laboral fue emitido el 29 de febrero de 2016. Además, porque las inconformidades que aduce frente a los actos administrativos que resolvieron su solicitud de pensional, deben ser alegadas ante la jurisdicción laboral y no por vía de tutela, mecanismo que se caracteriza por ser subsidiario.

5. Se puso término a la instancia con sentencia del 3 de noviembre de 2017, en la que se concedió el amparo reclamado y se ordenó: a) a la Vicepresidente de Beneficios y Prestaciones y a la Subdirectora de Determinación IX dejar sin efectos las Resoluciones VPB 39698 de 2016 y SUB18515 de 2017 y b) al Gerente Nacional de Reconocimiento conceder a favor del actor la pensión de invalidez. Además, se ordenó la desvinculación de la Directora de Atención y Servicio de Colpensiones de Pereira, no así de la Gerente Nacional de Defensa Judicial porque eventualmente “se podría requerir su intervención en el trámite de tutela”.

Para así decidir, la funcionaria de primera instancia consideró que en este caso la tutela es procedente para resolver la cuestión ya que el accionante es un sujeto de especial protección pues tiene setenta y tres años de edad, presenta varias enfermedades degenerativas y fue calificado con una pérdida de la capacidad laboral del 60,25%, de manera que no se le puede imponer la carga de soportar los términos procesales de los medios de defensa ordinarios, los cuales no resultan eficaces para decidir la controversia.

Respecto al fondo del asunto, dijo que si bien por regla general la norma aplicable para el reconocimiento de la citada pensión es aquella que se encuentre vigente al momento de la estructuración de la invalidez, es decir que para este caso se debían tener en cuenta las reglas de la Ley 860 de 2003, no las cumple el actor, ni siquiera aquellas de la Ley 100 de 1993 en su versión original, tal como lo declaró el fondo de pensiones; pero que esa entidad omitió hacer el análisis respectivo frente a normas anteriores a la última referida, teniendo en cuenta que el afiliado contaba con un poco más de 300 semanas cotizadas. Luego de citar la sentencia SU 442 de 2016 de la Corte Constitucional, indicó que el señor Mario Díaz Vásquez, antes de la entrada en vigencia del sistema general de pensiones, acreditaba 300,57 semanas, tal como lo exigía el Decreto 758 de 1990, es decir que forjó la expectativa legítima de adquirir su pensión de invalidez. No obstante, los funcionarios accionados vulneraron su derecho a la seguridad social por dejar de aplicar el principio de la condición más beneficiosa. 
6. Inconforme con esa decisión, el Director de Acciones Constitucionales de Colpensiones la impugnó. Adujo que en los actos administrativos por medio de los cuales se decidió negar la solicitud de reconocimiento pensional elevada por el accionante, en especial en la Resolución SUB 18515 de 24 de marzo de 2017, se expresó que el citado señor no cumple con el requisito de las 50 semanas cotizadas “exigidas inmediatamente anteriores al 20 de febrero de 2015 fecha de estructuración”. Además, que de conformidad con el concepto BZ_2015_3938339 del 20 de marzo de 2015, el principio de la condición más beneficiosa se puede emplear siempre y cuando el afiliado cuente con un mínimo de 26 semanas en el último año de la entrada en vigencia del artículo 1º de la Ley 860 de 2003 e igual número de semanas cotizadas dentro del año anterior a la fecha en que se produjere el estado de invalidez. Que el demandante incumple el primero de esos requisitos, pues entre el 29 de diciembre de 2002 y el 29 de diciembre de 2003, solo cotizó 13 semanas, razón por la cual tampoco es posible acceder a esa prestación por vía del citado principio.

De igual manera, reiteró que de acuerdo con el principio de la subsidiariedad, es el juez laboral el que debe dirimir la controversia planteada. Solicita se revoque el fallo de primera instancia y se declare improcedente el amparo.
C O N S I D E R A C I O N E S 
1. El objeto de la acción de tutela es la protección inmediata de los derechos constitucionales fundamentales, concedida a todos los ciudadanos por el artículo 86 de la Constitución Nacional, cuando quiera que tales derechos sean amenazados o vulnerados por cualquier autoridad pública y aún por los particulares en los casos que reglamenta el artículo 42 del decreto 2591 de 1991.

2. Corresponde a esta Sala determinar, en primer lugar, si en este caso procede la tutela para ordenar el reconocimiento de prestaciones pensionales. Solo de serlo, se establecerá si Colpensiones incurrió en lesión de derechos fundamentales al negar la pensión de invalidez que reclama el demandante. 
3. La Corte Constitucional ha reiterado, teniendo presente la subsidiaridad que caracteriza la acción de tutela, que los conflictos jurídicos que surgen del reconocimiento de pensiones escapan a la competencia del juez constitucional, ya que implican verificación de los requisitos relativos a cada caso e interpretación normativa, por lo que corresponderá resolverlos a la jurisdicción laboral o contencioso administrativa.

No obstante, la misma Corporación ha otorgado el amparo para ordenar el 
reconocimiento de una pensión de invalidez cuando la negativa en concederla afecta derechos fundamentales como la vida, el mínimo vital y la dignidad humana. Así por ejemplo, ha dicho: 

“Teniendo en cuenta que para reclamar el derecho a la seguridad social y, más específicamente, derechos de carácter prestacional, existen diferentes mecanismos de defensa judicial, la Corte Constitucional determinó, en principio, la improcedencia de la acción de tutela. No obstante, esta postura ha variado por considerarse que el desconocimiento de estos derechos podría significar la vulneración de los derechos fundamentales a la vida, el mínimo vital y la dignidad humana
.


En el estado actual de la jurisprudencia de esta Corporación, se reconoce que el derecho a la seguridad social es fundamental, independiente y autónomo, susceptible de ser protegido por vía de amparo. De hecho, se ha determinado que tratándose de una pensión de invalidez, los mecanismos ordinarios carecen de idoneidad y eficacia y, en consecuencia, la tutela procede a pesar de existir otros medios ordinarios de defensa judicial, ejemplo de ello, es la Sentencia T-376 de 2011, reiterada en la Sentencia T-716 de 2015, en la cual se precisó que:

“[L]a jurisprudencia constitucional ha manifestado que el proceso ordinario laboral, debido a su duración y a los costos económicos que implica, no resulta idóneo y eficaz para salvaguardar los derechos fundamentales de las personas que, como el actor, han sido calificadas como inválidas y a quienes les ha sido negada su pensión de invalidez, ya que sus condiciones y la ausencia de la prestación referida implican, de entrada, una afectación a la salud y al mínimo vital del peticionario”. 

En efecto, un proceso ordinario supone una carga, en costos y en tiempo, adicional a los padecimientos que de por sí suponen las graves condiciones socioeconómicas de una persona en estado de discapacidad, por ende, declarar improcedente una tutela por la existencia de otros mecanismos judiciales, en estos casos, resulta ser desproporcionado, situación que cobra mayor relevancia tratándose de quienes padezcan enfermedades crónicas, degenerativas o congénitas, para las cuales el paso del tiempo y las alteraciones en sus condiciones de vida impacta de manera inminente sobre si vida…”

En el caso bajo estudio, el demandante cuenta con 74 años
 y fue calificado con una pérdida de capacidad laboral del 60,25% por mielopatía cervical secundario
; además, carece el citado señor de recursos económicos para solventarse, hecho que se narró en la demanda y que no 
fue controvertido por la entidad accionada. 
De esa manera las cosas, puede decirse que en este caso concreto los mecanismos ordinarios de defensa judicial no resultan idóneos para que el actor obtenga un pronunciamiento judicial sobre el reconocimiento de la prestación que reclama, pues la duración del respectivo proceso y la ausencia de recursos económicos para atender sus necesidades, se convierte en una carga desproporcionada para quien ha perdido su capacidad de trabajar. En consecuencia, la tutela resulta procedente para definir la cuestión. 

4. Es del caso analizar entonces si la entidad demandada desconoció derechos de que sea titular el demandante, al negarle el reconocimiento de la pensión de invalidez que solicitó.

5. Las pruebas incorporadas al proceso, que obran en el cuaderno No. 1, acreditan los siguientes hechos:

5.1 El Grupo Médico Interdisciplinario de Colpensiones, el 29 de febrero de 2016, determinó en el 60,25 el porcentaje de pérdida de la capacidad laboral del señor Mario Díaz Vásquez, con fecha de estructuración el 20 de febrero de 2015
. 

5.2 Por resolución GNR 233147 del 9 de agosto de 2016, el Gerente Nacional de Reconocimiento de Colpensiones negó la pensión de invalidez que solicitó, porque mediante Resoluciones Nos. 2913 de 2007 y 2027 de 2008 se concedió al afiliado una indemnización sustitutiva de la pensión de vejez y porque esta prestación es incompatible con la pensión de invalidez. Además se indicó que el demandante incumple el requisito de las cincuenta semanas cotizadas dentro de los tres años anteriores a la fecha de estructuración, exigido en el artículo 1º de la Ley 860 de 2003
.

5.3 Impugnada esa decisión, fue confirmada por la Vicepresidenta de Beneficios y Prestaciones de Colpensiones, con sustento en similares argumentos a los empleados por el Gerente Nacional de Reconocimiento, a los que agregó que de conformidad con el concepto BZ_2015_3938339 del 20 de marzo de 2015, el principio de la condición más beneficiosa se puede emplear para pensiones de sobrevivientes (sic) cuando: a) el afiliado cuente con un mínimo de 26 semanas en el último año de la entrada en vigencia de la Ley 797 de 2003 y b) en el evento de que el usuario haya dejado de cotizar al sistema debe acreditar igual número de semanas dentro del año anterior a la fecha en que se produjere el estado de invalidez y se expresó que en este caso no se satisfacen tales requisitos porque el accionante no cuenta con ningún aporte desde el 30 de enero de 2003, ni acredita tal número de semanas “en el último año anterior a la fecha de estructuración y de la entrada en vigencia de la ley 860 de 2003” 
.
5.4 El 13 de marzo de 2017 el apoderado del accionante solicitó de nuevo se le reconociera la tantas veces enunciada prestación, pues su mandante fue calificado con 60,25% de pérdida de la capacidad laboral y para el 22 de mayo de 1975 tenía un total de 300,43 semanas, de manera que cumple los requisitos contemplados en el Decreto 758 de 1990, aplicable al caso de acuerdo con la sentencia SU 442 de 2016
. 
5.5 Por Resolución SUB 15515 del 24 de marzo de 2017, la Subdirectora de Determinación IX negó esa petición. Para así decidir reiteró lo relativo a la falta de cumplimiento del requisito de las 50 semanas y la imposibilidad de aplicar el principio de la condición más beneficiosa, de acuerdo con el concepto BZ_2015_3938339 del 20 de marzo de 2015
.
5.6 Según el resumen de historia laboral contenido en los referidos actos administrativo, el accionante cotizó entre el 1º de enero de 1967 y el 28 de febrero de 2006, un total de 399 semanas, 300,57 de las cuales lo fueron desde aquella fecha hasta el 22 de mayo de 1975
.  

6. Según los artículos 38 y 39 de la Ley 100 de 1993, el último de ellos modificado por el 1º de la Ley 860 de 2003, tendrá derecho a la pensión de invalidez por enfermedad de origen común, el afiliado al sistema que hubiere perdido el 50% o más de su capacidad laboral y que “haya cotizado cincuenta (50) semanas dentro de los últimos tres (3) años inmediatamente anteriores a la fecha de estructuración”.

No cabe duda que el primero de aquellos requisitos lo cumple el accionante, pues se encuentra demostrado que fue calificado con 60,25 % de pérdida de la capacidad laboral. 

El debate gira en torno al segundo. En efecto, la entidad demandada negó la prestación porque se incumplía el número de semanas establecidas en la Ley 860 de 2003 que aplicó porque la fecha de estructuración se determinó luego de su entrada en vigencia.

Para empezar a definir la cuestión es preciso hacer referencia al precedente jurisprudencial que sobre esa materia se ha sentado. En sentencia SU-442 de 2016 la Corte Constitucional expresó:  

“(…) quienes bajo un esquema normativo cumplieron a cabalidad el requisito de densidad de cotizaciones han observado también su deber de solidaridad (CP arts. 1, 48 y 95), aportando un monto relevante de semanas al sistema, que se consideraba suficiente en su momento para financiar su propia pensión. Cuando, por una decisión del legislador, cambia ese mismo requisito, y es en vigencia de una nueva norma que se estructura su invalidez, es no solo por respeto a su confianza legítima que el afiliado ha de poder adquirir la pensión con fundamento en el requisito anterior, sino además porque a nombre propio, o a través de un tercero, cotizó al sistema de seguridad social en pensiones y contribuyó solidariamente a la financiación de otras prestaciones pensionales. Si se aplicara mecánicamente la norma que estaba en vigor para la fecha de estructuración de la invalidez, y se negara el reconocimiento de la pensión a partir del estudio de ese único aspecto, se desconocería no solo la necesidad fundamental de cobertura de su riesgo objetivo de invalidez, sino su derecho a la seguridad social y los principios de solidaridad, igualdad y equidad, pues otros ya se beneficiaron de sus aportes.

6.10. Con fundamento en las anteriores razones, 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 (...)” 

…

7.1. En conclusión, un fondo administrador de pensiones vulnera el derecho fundamental de una persona a la aplicación de la condición más beneficiosa en materia de seguridad social, cuando le niega el reconocimiento de la pensión de invalidez que reclama por no cumplir con los requisitos previstos en la norma vigente al momento de la estructuración del riesgo (Ley 860 de 2003), ni los contemplados en la normatividad inmediatamente anterior (Ley 100 de 1993 –versión inicial-), pese a haber reunido ampliamente las condiciones consagradas para obtener tal pensión en vigencia de un esquema normativo más antiguo que el inmediatamente anterior (Decreto 758 de 1990).  En este caso al señor José Ancízar Ciro Toro se le violó este derecho, al negarle la pensión de invalidez estructurada en vigencia de la Ley 860 de 2003, a pesar de haber cumplido oportunamente la condición más beneficiosa prevista para el efecto en el Decreto 758 de 1990. 

7.2. Por todo lo expuesto, la Sala revocará el fallo de segunda instancia proferido por la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Risaralda, el once (11) de noviembre de dos mil quince (2015), que a su vez confirmó la sentencia de primera instancia, del Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Pereira, Risaralda, el veintiocho (28) de septiembre del mismo año, en la que se negó el amparo del señor José Ancízar Ciro Toro y en su lugar, concederá la protección de sus derechos fundamentales a la seguridad social y al mínimo vital. Protección que se torna definitiva, en vista de la concurrencia objetiva y cierta de los requisitos para pensionarse, y de las condiciones de debilidad manifiesta del actor. En consecuencia, dictará las órdenes necesarias para corregir la vulneración.” (Subrayas fuera del texto original).
 
De lo anterior se infiere que conforme al criterio de 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.

Teniendo en cuenta entonces, que en el asunto bajo estudio se presentan unas circunstancias de hecho similares a las expuestas en la providencia transcrita, es menester aplicar las reglas allí trazadas para establecer si el actor tiene derecho a la prestación.

7. Los precedentes normativos de la disposición que actualmente rige en materia de requisitos para la pensión de invalidez, son el decreto 758 de 1990, aprobatorio del acuerdo número 049 de ese mismo año, que exigía ser inválido permanente total o inválido permanente absoluto o gran inválido y haber cotizado para el seguro de invalidez, vejez y muerte ciento cincuenta semanas dentro de los seis años anteriores a la fecha del estado de invalidez, o trescientas semanas, en cualquier época, con anterioridad al estado de invalidez. También el artículo 39 de la Ley 100 de 1993 que en su versión original prescribía como densidad de semanas, por lo menos veintiséis al momento de producirse el estado de invalidez o que habiendo dejado de hacerlo, hubiere efectuado aportes durante por lo menos veintiséis semanas del año inmediatamente anterior al momento en que se hubiese producido el estado de invalidez.

Para determinar si el actor tiene derecho a esa prestación, con fundamento en la primera de tales normas, tal como lo pretende, es necesario establecer si supera el test fijado por la jurisprudencia constitucional.

De las pruebas incorporadas surge evidente, además de su estado de invalidez, que cumple con el requisito de densidad establecido en ese decreto, toda vez que según su historia laboral
, cotizó 399 semanas, 300,57 de las cuales lo fueron antes del 1º de abril de 1994, fecha en la que entró a regir la Ley 100 de 1993, es decir que superó las trescientas semanas exigidas antes de que se produjera el tránsito legislativo. 
En estas circunstancias Colpensiones ha debido atender al principio de la condición más beneficiosa y estudiar la cuestión para determinar si el actor cumplía los requisitos del referido Decreto 758, toda vez que antes de los dos cambios normativos que este sufrió, colmó la exigencia de la densidad de tiempo cotizado allí requerida. No obstante, esa entidad decidió, en aplicación de la norma que se encuentra vigente para el momento en que se dictaminó la pérdida de capacidad laboral y para la fecha en que se determinó la estructuración, negar la prestación reclamada.

El anterior argumento no lo comparte la Sala pues aquel principio tiende a favorecer a 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 prevista en el Decreto 758 de 1990 antes de la entrada en vigor del sistema general de pensiones, lo que en el caso que en esa oportunidad se analizó, sucede con el que ahora es objeto de estudio.
9. Colpensiones, para negar el reconocimiento de la pensión de invalidez del actor, alegó también que este fue beneficiado con la indemnización sustitutiva de la pensión de vejez, prestación que resulta incompatible con aquella.

Esa consideración no puede ser acogida por la Sala como razón para revocar la providencia que se revisa, ya que en múltiples pronunciamientos, la Corte Suprema de Justicia ha considerado que la circunstancia de recibir el afiliado la indemnización sustitutiva de la pensión de vejez no le impide acceder a la de invalidez, criterio que ha compartido la Corte Constitucional
 y que también ha sido aplicado por este Tribunal
. Así, ha dicho:
“A juicio de la Sala, no constituye impedimento alguno para acceder a la pensión de invalidez por riesgo común, el hecho de que el afiliado hubiera recibido una indemnización sustitutiva de la pensión de vejez, pues si bien es cierto que de conformidad con lo previsto en el literal d) del artículo 2º del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo año, están excluidos del Seguro social obligatorio de invalidez, vejez y muerte, entre otras, las personas que “hubieren recibido la indemnización sustitutiva de la pensión de vejez o de invalidez por riesgo común”, ello no debe  entenderse que dentro de ese grupo se encuentren aquellos con posibilidades de beneficiarse con una pensión por riesgo distinto al que corresponde a la indemnización sustitutiva.

(…)

Además, advierte la Sala, que proceder en la forma como lo sugiere el ISS, conduce, ni más ni menos, a que un trabajador pese a no llenar las exigencias legales para cubrir un riesgo (vejez), y satisfacer los requisitos para otro (invalidez), como aquí ocurre, pierda el cubrimiento de ésta última contingencia, porque ello sería tanto como prohijar un total y absoluto desamparo, con flagrante desconocimiento, no sólo de aquellos principios que irradian el derecho a la Seguridad Social (art. 48 de la C.P.), sino además su desarrollo legal, o del Sistema de Seguridad Social integral, como son la solidaridad, universalidad, integralidad, participación, unidad y eficiencia.              

En verdad, una exégesis restrictiva en ese sentido, significaría desconocer la no querida probabilidad de que quien recibe una indemnización sustitutiva de la pensión de vejez, no pueda invalidarse más adelante, sumándole la desprotección del Sistema frente a ese infortunio que, no puede ignorarse, le impide al inválido procurar su propio sustento, ante la pérdida de su capacidad laboral en el porcentaje previsto en la ley”
.       

10. Así entonces, tomando como referencia la jurisprudencia de la Corte Constitucional y de la Corte Suprema de Justicia, el estado de indefensión del demandante, que este cumple con los requisitos para obtener la pensión de invalidez de conformidad con el Decreto 758 de 1990, por vía de la condición más beneficiosa, y que la indemnización sustitutiva que le fue reconocida no es incompatible con aquella prestación, puede concluirse que la entidad accionada lesionó al citado señor los derechos al mínimo vital, la vida digna y la seguridad social.

11. Por tanto, se confirmará la sentencia de primera instancia que concedió el amparo solicitado, aunque se modificará la orden impuesta en el ordinal tercero, en el sentido de que el reconocimiento de la pensión de invalidez corresponde a la Subdirectora de Determinación IX de Colpensiones, teniendo en cuenta que esta funcionaria, en uso de sus atribuciones, resolvió de fondo la solicitud de nuevo estudio de reconocimiento pensional elevada por el apoderado del accionante. Además, se adicionará esa providencia para autorizar a aquella funcionaria, descontar el valor correspondiente a la indemnización sustitutiva reconocida al demandante mediante Resoluciones Nos. 2913 de 2007 y 2027 de 2008, de acuerdo con el precedente de la Corte Constitucional que así lo ha dispuesto
. Se revocará el ordinal cuarto y  en su lugar se negará la acción de tutela frente a la Gerente Nacional de Defensa Judicial, quien carece de competencia para resolver el asunto. Así mismo se procederá respecto del Gerente Nacional de Reconocimiento y el Médico Laboral de Colpensiones.
Por lo expuesto, la Sala Civil Familia del Tribunal Superior de Pereira, Risaralda, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

R E S U E L V E

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Pereira, el 3 de noviembre de 2017, en la acción de tutela promovida por el señor Mario Díaz Vásquez contra la Administradora Colombiana de Pensiones -Colpensiones-, MODIFICANDO el ordinal tercero en el sentido de que la orden que contiene debe ser atendida en forma exclusiva por la Subdirectora de Determinación IX de Colpensiones, Dra. Zareth Alexandra Correa Calderón; ADICIONÁNDOLA para autorizar a aquella funcionaria descontar el valor correspondiente a la indemnización sustitutiva reconocida al demandante por Resoluciones Nos. 2913 de 2007 y 2027 de 2008 y para negar el amparo respecto Gerente Nacional de Reconocimiento y el Médico Laboral de Colpensiones, y REVOCÁNDOLA en su numeral cuarto, para negar la tutela frente a la Gerente Nacional de Defensa Judicial de la citada entidad.

SEGUNDO: Notifíquese esta decisión a las partes conforme lo previene el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991.

TERCERO: Envíese el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión conforme lo dispone el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991.

Notifíquese y cúmplase,

Los Magistrados,



CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS



DUBERNEY GRISALES HERRERA



EDDER JIMMY SÁNCHEZ CALAMBÁS



(Ausente con causa justificada)
� T-619 de 1995, reiterada en la Sentencia T-194 de 2016


� Sentencia T-579 de 2016, MP. Dr. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo


� Ver la fecha de nacimiento que consta en la cédula de ciudadanía visible a folio 10 del cuaderno No. 1


� Folios 12 a 16 cuaderno No. 1


� Folios 12 a 16 


� Folios 20 a 24


� Folios 26 a 29


� Folios 32 y 33


� Folios 35 a 38


� Folio 35


� Folios 35 y 36


� Ver sentencia T-861 de 2014, entre otras. 


� Por ejemplo, en la sentencia proferida el 2 de agosto de 2012, dentro de la acción de tutela radicada 66001-31-03-004-2012-00155-01. Magistrada Ponente: Claudia María Arcila Ríos


� Corte Suprema de Justicia, sentencia del 20 de noviembre de 2007, expediente 30123, MP. Dr. Camilo Tarquino Gallego. Posición reiterada en sentencia SL11234-2015 del 26 de agosto de 2015, MP. Dr. Rigoberto Echeverri Bueno.


� En la sentencia T-065 de 2016, en la que se resolvió un caso parecido al que es objeto de estudio, se expresó: “No olvida la Sala, que el 1º de junio de 2015, a través de la Resolución No. GNR 161024, COLPENSIONES reconoció al señor David Cataño la indemnización sustitutiva a la que consideró que tenía derecho. Sobre este punto, la Sala ordenará a COLPENSIONES que descuente del pago de las mesadas pensionales al actor, lo pagado previamente por concepto de la indemnización sustitutiva (...)”
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