Acción de tutela segunda instancia 
Radicación: 660013109007-2020-00044-01 
Hernán Antonio Franco Pescador vs. Colpensiones
Asunto: Confirma parcialmente 

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:
SEGURIDAD SOCIAL / NATURALEZA FUNDAMENTAL DEL DERECHO / PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD / PROCEDENCIA EXCEPCIONAL DE LA TUTELA PARA RESOLVER ASUNTOS PENSIONALES / INDEMNIZACIÓN SUSTITUTIVA / ES COMPATIBLE CON LAS PENSIONES DE VEJEZ E INVALIDEZ.
La acción de amparo se encuentra regida por el principio de subsidiariedad, ya que no se puede acudir a la tutela para suplantar los medios judiciales existentes, lo cual  obliga al juez a verificar si el medio ordinario resulta idóneo y eficaz para proteger las garantías del actor, con el fin de establecer la procedencia de la tutela.  De acuerdo con este requisito, la acción de tutela solo será procedente cuando: “(i) no exista en el ordenamiento jurídico un mecanismo judicial, o (ii) existiendo sea ineficaz y/o (iii) inidóneo. En todo caso, (iv) será procedente de manera transitoria cuando se constate la existencia de un perjuicio irremediable.” (…)

La seguridad social como derecho constitucional fundamental y su protección por medio de la acción de tutela (SU-060 de 2010):

“4.- La seguridad social se erige en nuestro ordenamiento jurídico como un derecho constitucional a cuyo cumplimiento se compromete el Estado, según se sigue de la lectura del artículo 48 superior, el cual prescribe lo siguiente: “Se garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la seguridad social”. (…)
… de acuerdo a la jurisprudencia de la Corte Constitucional se ha considerado que para el reconocimiento o restablecimiento de derechos pensionales, la acción de tutela no es la vía judicial apropiada para reclamar su protección, toda vez que dicho asunto es de competencia de la jurisdicción ordinaria laboral o contencioso administrativa, según el caso, en tanto se requiere la valoración de aspectos litigiosos de naturaleza legal que escapan a la órbita del juez de tutela.  Sin embargo, de manera excepcional, la misma Corte Constitucional ha reconocido y ordenado pagar derechos pensionales por vía de tutela, aún en presencia de otros medios de defensa judicial, cuando se advierte que de tal reconocimiento depende la protección de otros derechos, fundamentales por naturaleza propia. Esta situación es especialmente frecuente en el caso de la pensión de invalidez…
Verificado lo concerniente a la procedibilidad de este trámite constitucional, observa la Sala, sin mayor dificultad, que en cabeza del señor Franco Pescador se encuentran acreditados los requisitos normativos para acceder a la prestación que reclama, no solo por las condiciones de vulnerabilidad en las que encuentra, sino porque el artículo 1° de la ley 860 de 2003 dispone que para acceder a la pensión de invalidez se requiere haber cotizado 50 semanas en los últimos 3 años anteriores a la fecha de estructuración…
En conclusión, el precedente jurisprudencial indica que: “protege a quienes habiendo cumplido la edad para obtener una pensión no cotizaron el mínimo de semanas exigidas y declararon su imposibilidad de continuar haciéndolo, otorgándoles la opción de acceder a una indemnización, lo que no significa que, en caso de establecer que puede ser acreedor de una prestación mejor, como lo es la pensión propiamente, no pueda acceder a la misma, caso en el cual se descontará de las mesadas correspondientes el valor cancelado con anterioridad por dicho concepto.”
RAMA JUDICIAL DEL PODER PÚBLICO
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA - RISARALDA

SALA DE DECISIÓN PENAL

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Pereira, seis (6) de agosto de dos mil veinte (2020)

Aprobado por Acta No. 587
Hora: 2:30 p.m.
1. ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala resolver la impugnación presentada por COLPENSIONES frente al fallo emitido el 10 de junio de 2020 por el Juzgado 7º Penal del Circuito de Pereira, dentro de la acción de tutela instaurada por el señor Hernán Antonio Franco Pescador en contra de la Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES. 
2. ANTECEDENTES 
2.1. El señor Hernán Antonio Franco Pescador indicó  que nació  el 25 de abril de 1940, por lo que actualmente tiene 80 años de edad y que ha cotizado para pensión desde 1968.

El 27 de septiembre de 2007 el entonces ISS, hoy Colpensiones le otorgó al señor Franco Pescador la indemnización sustitutiva de su pensión de vejez, con pago único. Sin embargo, continuó cotizando al sistema general de seguridad social. 

A raíz de las múltiples patologías sufridas por el señor Franco Pescador, la Junta Regional de Calificación de Invalidez de Risaralda le dictaminó pérdida su capacidad laboral con porcentaje de 64.72%, con fecha de estructuración del 14 de enero de 2019; por tal motivo, solicitó reclamación administrativa de la pensión de invalidez por cumplir con los requisitos legales; es decir, por contar con 50 semanas cotizadas dentro de los últimos 3 años anteriores a la fecha de estructuración.  Por su parte, Colpensiones mediante la Resolución SUB 37922 del 10 de febrero de 2020 le negó el reconocimiento de la pensión de invalidez, toda vez que la indemnización sustitutiva se liquidó a septiembre de 2007, no obstante COLPENSIONES continuó recibiendo las cotizaciones al sistema de seguridad social sin ningún inconveniente, por lo que interpuso los recursos en contra de lo decido y la entidad accionada a través de la Resolución DPE 6906 del 27 de abril de 2020 confirmó la Resolución SUB 37922 del 10 de febrero de 2020, y en ambas decisiones solo se contabilizaron las semanas cotizadas del 1º de marzo de 1968 al 24 de abril de 2003. 

El accionante informó que lleva más de 1006 semanas cotizadas al sistema general de pensiones y desde la fecha de estructuración del dictamen de PCL, esto es 14 de enero de 2019, ha cotizado 93 semanas, superando con creces las 50 semanas exigidas por la Ley 860 de 2003.
Señaló que la  EPS MEDIMÁS  no le autoriza más incapacidades al señor Franco Pescador con base en que es una persona discapacitada.  De tal manera, que no recibe pensión ni subsidios por parte del Estado, subsistiendo de la caridad de sus vecinos.
Por lo anterior, solicitó: i) tutelar los derechos fundamentales del señor Hernán Antonio Franco Pescador a la vida, dignidad humana, seguridad social, vida digna, mínimo vital y salud,  ii) ordenar a COLPENSIONES realice el estudio con las semanas debidamente cotizada hasta el 14 de enero de 2019 y iii) proceda a reconocer y pagar la pensión de invalidez desde el 14 de enero de 2019 con su correspondiente retroactivo.
2.2.  Allegó copia de los siguientes documentos: i) dictamen No.1405591 del 20 de noviembre de 2019; ii) resoluciones  SUB 37922 del 10/02/20 y DPE6096 del 27/04/20; iii) historia laboral actualizada hasta el 22 de noviembre de 2019  y iv) declaración extra judicial rendida por la señora Liliana Franco Giraldo.

2.3.  Colpensiones no se pronunció frente a la demanda, pese a  haber sido debidamente del auto admisorio de la demandar, conforme a las constancias secretariales del juzgado de primer grado. 

3.  DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del 10 de junio de 2020, el Juzgado 7º Penal del Circuito de Pereira, resolvió conceder el amparo de los derechos fundamentales de la Seguridad Social, la dignidad humana y la protección especial al adulto mayor al  señor Hernando Antonio Franco Pescador y en consecuencia, ordenó a COLPENSIONES que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación de esta sentencia, procediera a emitir el acto administrativo de reconocimiento y pago de la pensión de invalidez de manera transitoria y hasta por dieciocho (18) meses, solicitada por el señor Hernando Antonio Franco Pescador, por haber acreditado sumariamente los requisitos de acceso a la misma. El retroactivo solicitado, se deberá reclamarlo por la vía ordinaria.
Colpensiones fue notificada del contenido del fallo anterior el 10 de junio de 2020, siendo las 4:16 p.m., según se advierte del acta adjunta.
4. SINOPSIS DE LA IMPUGNACIÓN

Dentro del término para presentar la impugnación de primera instancia, el 11 de junio de 2020,  hizo una relación de los actos administrativos por medio de los cuales se han resuelto al señor Franco Pescador sus solicitudes relativas a la concesión de la pensión de vejez, entre las que se encuentra la Resolución  No 009487 del veintisiete (27) de septiembre del 2007, emitida por el Instituto de Seguros Sociales, a través de la cual se reconoció y ordenó el pago de una indemnización sustitutiva de la pensión de  vejez a favor del señor Franco Pescador en cuantía de un pago único por valor de $3.305.681. 

Así mismo, informó que el accionante solicitó el 13 de enero de 2020 el reconocimiento y pago de una pensión de invalidez, radicada bajo el No 2020_443466 y mediante el acto administrativo sub 37922 del 10 de febrero de 2020, esa entidad resolvió negar el reconocimiento y pago de una pensión de invalidez teniendo en cuenta que el señor franco pescador, tenía reconocida una indemnización sustitutiva de pensión de vejez, razón por la cual se hacía incompatible con la prestación solicitada.  El apoderado del actor interpuso el recurso de reposición y en subsidio el de apelación, los que  fueron resueltos a través de los actos administrativos No SUB 74153 del 17 de marzo de 2020 y el DPE 6906 del 27 de abril de 2020, respectivamente, en los que se confirma en todas y cada una de sus partes la Resolución SUB No. 37922 del 10 de febrero de 2020. 

Consideró que el peticionario cumple con el requisito establecido de pérdida de capacidad laboral con un porcentaje equivalente de pérdida de capacidad laboral de 64.72%; sin embargo, durante los tres años anteriores a la fecha de estructuración esto es 14 de enero de 2019, no acreditaba las 50 semanas de cotización por lo cual no cumple el requisito de tiempos y no es procedente realizar el reconocimiento de la prestación bajo esta normatividad.   
Manifestó que para decidir de fondo las pretensiones del accionante y acceder a las mismas, invade la órbita del juez ordinario, además, excede las competencias del juez constitucional, en la medida que no se probó vulneración a derechos fundamentales, ni la existencia de un perjuicio irremediable que haga viable proteger derecho alguno.  
Solicitó que se revoque  el fallo de tutela y en su lugar se declare la improcedencia  de la acción de tutela.
5. CONSIDERACIONES DE LA SALA

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

5.2. Problema jurídico y solución al caso en concreto 

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

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

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

i) Existencia de otro medio de defensa judicial.

ii) Existencia del Habeas Corpus.

iii) Protección de derechos colectivos.

iv) Casos de daño consumado.

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

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

5.5. La acción de amparo se encuentra regida por el principio de subsidiariedad, ya que no se puede acudir a la tutela para suplantar los medios judiciales existentes
, lo cual  obliga al juez a verificar si el medio ordinario resulta idóneo y eficaz para proteger las garantías del actor, con el fin de establecer la procedencia de la tutela.
 De acuerdo con este requisito, la acción de tutela solo será procedente cuando: “(i) no exista en el ordenamiento jurídico un mecanismo judicial, o (ii) existiendo sea ineficaz y/o (iii) inidóneo. En todo caso, (iv) será procedente de manera transitoria cuando se constate la existencia de un perjuicio irremediable. Pues bien, en materia laboral el requisito de subsidiariedad adquiere una connotación particular. La Corte ha sostenido que cuando se trate de controversias relativas al derecho al trabajo, la acción de tutela en principio no es el mecanismo adecuado para debatirlas pues en “el ordenamiento jurídico colombiano prevé para el efecto acciones judiciales específicas cuyo conocimiento ha sido atribuido a la jurisdicción ordinaria laboral y a la de lo contencioso administrativo, según la forma de vinculación de que se trate, y afirmar lo contrario sería desnaturalizar la acción de tutela, concretamente su carácter subsidiario y residual”.

5.6. La seguridad social como derecho constitucional fundamental y su protección por medio de la acción de tutela (SU-060 de 2010):

“4.- La seguridad social se erige en nuestro ordenamiento jurídico como un derecho constitucional a cuyo cumplimiento se compromete el Estado, según se sigue de la lectura del artículo 48 superior, el cual prescribe lo siguiente: “Se garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la seguridad social”[2]. 

La protección que le otorga el ordenamiento constitucional al derecho a la seguridad social se complementa y fortalece por lo dispuesto en el ámbito internacional pues son varios los instrumentos internacionales que reconocen el derecho de las personas a la seguridad social[3]. El artículo 16 de la Declaración Americana de los Derechos de la Persona afirma que: “Artículo XVI. Toda persona tiene derecho a la seguridad social que le proteja contra las consecuencias de la desocupación, de la vejez y de la incapacidad que, proveniente de cualquier otra causa ajena a su voluntad, la imposibilite física o mentalmente para obtener los medios de subsistencia”. 
De manera similar, el artículo 9 del Protocolo Adicional a la Convención Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Económicos, Sociales y Culturales prescribe:   “Artículo 9. Derecho a la Seguridad Social. 1. Toda persona tiene derecho a la seguridad social que la proteja contra las consecuencias de la vejez y de la incapacidad que la imposibilite física o mentalmente para obtener los medios para llevar una vida digna y decorosa. En caso de muerte del beneficiario, las prestaciones de seguridad social serán aplicadas a sus dependientes. (…)”

5.7. SOLUCIÓN AL CASO EN CONCRETO

5.7.1. En el caso sub examine el señor Hernán Antonio Franco Pescador, de 80 años de edad, ante las diferentes patologías que presenta, fue calificada su pérdida de capacidad laboral en un 64.72%, razón por la cual solicitó ante COLPENSIONES el reconocimiento de la pensión de invalidez y al considerar acreditados los requisitos dispuestos en el artículo 1º  de la ley 860 de 2003 para acceder a la misma.  Sin embargo, la entidad accionada le negó dicha prestación, a través de las Resolución SUB 37922 de diez (10) de febrero de 2020, la que fue objeto de los recursos legales de reposición y apelación, siendo confirmada la decisión  mediante resolución No SUB 74153 del 17 de marzo de 2020 y la No. DPE 6906 del 27 de abril de 2020, bajo el argumentando que pese a que el actor cuenta con tales presupuestos legales, la indemnización sustitutiva de vejez reconocida mediante resolución No 009487 del veintisiete (27) de septiembre del 2007, emitida por el Instituto de Seguros Sociales, la cual es incompatible con la prestación incoada  y en ese último acto administrativo COLPENSIONES informó al accionante que las semanas cotizadas posteriores al reconocimiento de la indemnización sustitutiva de la pensión de vejez, estaría sujetas a devolución de aportes. Por lo tanto, el accionante  acudió al juez constitucional con el fin de hacer valer los derechos fundamentales al mínimo vital, la dignidad humana, igualdad y seguridad social integral, ya que no cuenta con ningún ingreso económico para subsistir.
5.7.2. El artículo 86 de la Constitución Nacional  y de acuerdo a la jurisprudencia de la Corte Constitucional se ha considerado que para el reconocimiento o restablecimiento de derechos pensionales, la acción de tutela no es la vía judicial apropiada para reclamar su protección, toda vez que dicho asunto es de competencia de la jurisdicción ordinaria laboral o contencioso administrativa, según el caso, en tanto se requiere la valoración de aspectos litigiosos de naturaleza legal que escapan a la órbita del juez de tutela.  Sin embargo, de manera excepcional, la misma Corte Constitucional ha reconocido y ordenado pagar derechos pensionales por vía de tutela, aún en presencia de otros medios de defensa judicial, cuando se advierte que de tal reconocimiento depende la protección de otros derechos, fundamentales por naturaleza propia. Esta situación es especialmente frecuente en el caso de la pensión de invalidez, la cual se ha considerado que “goza de una garantía constitucional reforzada cuando está en juego el mínimo vital de su titular y el de su núcleo familiar”. Con base en lo anterior, en la Sentencia T-128 de 2015 dicho Tribunal precisó lo siguiente:

“Cuando la pensión de invalidez adquiere relevancia constitucional por su relación directa con la protección de derechos fundamentales tales como el derecho a la vida, al mínimo vital, a la integridad física, al trabajo o la igualdad,[2] su reconocimiento y pago sí pueden ser reclamados mediante el ejercicio de la acción de tutela como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.[3]
Considerados estos factores, el derecho a la pensión de invalidez adquiere el carácter de derecho fundamental por sí mismo, por tratarse de personas que por haber perdido parte considerable de su capacidad laboral, no pueden acceder al mercado de trabajo, de modo que dicha pensión se convierte en la única fuente de ingresos con la que cuentan para la satisfacción de sus necesidades básicas y las de su familia, así como para proporcionarse los controles y tratamientos médicos requeridos. Esta penosa situación coloca a dichos individuos en un completo estado de indefensión y vulnerabilidad que hace indispensable la adopción de medidas urgentes para evitar la consumación de un perjuicio irremediable."
 
Lo anterior obliga que al momento de efectuar el análisis de procedibilidad, el juez constitucional valore las circunstancias del caso concreto, determinando la viabilidad de esta acción judicial excepcional. Para ello debe discernir  cuando el conflicto jurídico planteado trasciende el nivel legal, para convertirse en un problema de carácter constitucional, caso en el cual la protección por la vía de amparo es la adecuada[4].
 
2.3.4. También ha sostenido la Corte que como consecuencia del estado de debilidad manifiesta y de la especial protección que la Constitución Política brinda a ciertos grupos de personas, tales como los niños, las mujeres embarazadas, los ancianos, las minorías étnicas o las personas que sufren de algún tipo de discapacidad, el juicio de procedibilidad de la acción de tutela debe ser menos estricto[5]. Por ello, cuando quien reclama la protección de sus derechos hace parte de uno de estos grupos, la acción tutelar se someterá a reglas probatorias menos severas, atendiendo directamente a la situación del afectado, más aún cuando las condiciones personales de quien reclama la protección constitucional, permite darle un trato especial”. (Subrayas propias)
5.7.3. Conforme a lo acabado de subrayar y a las pruebas que obran en el expediente,  en lo relativo a las especiales condiciones de vulnerabilidad del señor Franco Pescador, el juez de tutela al estudiar el caso en concreto debe ser más flexible en cuanto a determinar el carácter de subsidiario y excepcional de la acción constitucional para el reconocimiento de pensión por este mecanismo,  tal como lo expresó la Corte Constitucional en Sentencia T-080 de 2008, así:

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

En consecuencia, esta Sala llama la atención a los jueces de instancia de las acciones de tutela de la referencia, por cuanto quienes invocan el amparo de sus derechos fundamentales son personas que se encuentran en un estado de debilidad manifiesta por edad, pues son adultos mayores y por la enfermedad que padecen, la cual ya ha sido calificada y se ha determinado que efectivamente padecen una discapacidad, por lo que son sujetos de especial protección constitucional que merecen un trato preferencial por parte del Estado y, por tanto, el análisis de la procedencia de la acción es mucho más flexible. Lo anterior sin tener en cuenta que, como resultado de su estado de salud y de edad, se encuentran en una situación económica precaria al estar imposibilitados para trabajar y proveerse de los medios necesarios para su subsistencia y la de su familia. (…)”  (Subrayas propias)
5.7.4.  Verificado lo concerniente a la procedibilidad de este trámite constitucional, observa la Sala, sin mayor dificultad, que en cabeza del señor Franco Pescador se encuentran acreditados los requisitos normativos para acceder a la prestación que reclama, no solo por las condiciones de vulnerabilidad en las que encuentra, sino porque el artículo 1° de la ley 860 de 2003 dispone que para acceder a la pensión de invalidez se requiere haber cotizado 50 semanas en los últimos 3 años anteriores a la fecha de estructuración. En este caso en concreto, la Junta Regional de Calificación de Invalidez de Risaralda le dictaminó el 19 de noviembre de 2019 una pérdida de capacidad laboral al señor Franco Pescador con porcentaje de 64.72%, con fecha de estructuración del 14 de enero de 2019 y contaba con más de 50 semanas cotizadas a COLPENSIONES dentro de los tres (3) años anteriores a esa fecha de estructuración, toda vez que el mismo continuó haciendo los aportes respectivos luego de haber recibido la indemnización sustitutiva de su pensión de vejez (27 de septiembre de 2007), lo que significa que el actor reúne de sobra las semanas requeridas en la norma legal para reconocimiento de su requerimiento pensional.  Lo anterior, se desprende del reporte de su historia laboral actualizada al 22 de noviembre de 2019, de la cual se extrae los siguientes datos:

	Identificación del aportante
	Nombre o razón social 
	 DESDE 
	  HASTA
	Último salario 
	 Semanas cotizadas


	830508734
	SOC SERVICIOS INTEG
	01/11/2007
	30/11/2007
	$304.000
	3,00

	830508734
	ASOC SERVICIOS INTEG
	01/12/2007
	31/12/2007
	$434.000
	4,29

	830508734
	ASOCIACION SERVICIOS
	01/01/2008
	31/01/2008
	$461.500
	4,29

	830508734
	ASOC SERVICIOS INTEG
	01/02/2008
	29/02/2008
	$0
	0,00

	89008435
	MARTINEZ AGUDELO LUI
	01/08/2013
	31/08/2013
	$20.000
	0,14

	98483281
	GUSTAVO ADOLFO SUARE
	01/03/2014
	30/04/2014
	$0
	0,00

	7556892
	JULIO CESAR FRANCO G
	01/05/2014
	31/07/2014
	$0
	0,00

	7556892
	FRANCO GIRALDO JULIO
	01/09/2014
	30/09/2014
	$21.000
	0,14

	9733169
	LUIS HERNANDO FRANCO
	01/09/2014
	30/09/2014
	$246.400
	1,86

	9733169
	LUIS HERNANDO FRANCO
	01/10/2014
	30/11/2014
	$616.000
	8,57

	9733169
	LUIS HERNANDO FRANCO
	01/12/2014
	31/12/2014
	$21.000
	0,14

	9733169
	LUIS HERNANDO FRANCO
	01/01/2015
	31/01/2015
	$494.002
	3,29

	9733169
	LUIS HERNANDO FRANCO
	01/02/2015
	30/04/2015
	$644.000
	12,86

	9733169
	LUIS HERNANDO FRANCO
	01/05/2015
	30/06/2015
	$0
	0,00

	9733169
	LUIS HERNANDO FRANCO
	01/07/2015
	31/08/2015
	$644.000
	8,57

	9733169
	LUIS HERNANDO FRANCO
	01/09/2015
	30/09/2015
	$86.000
	0,57

	900506897
	CONSTRUCTORA SELLO M
	01/06/2016
	30/06/2016
	$23.000
	0,14

	9733169
	LUIS HERNANDO FRANCO
	01/08/2016
	31/08/2016
	$138.000
	0,86

	9733169
	LUIS HERNANDO FRANCO
	01/09/2016
	30/09/2016
	$0
	0,00

	9733169
	LUIS HERNANDO FRANCO
	01/10/2016
	31/12/2016
	$689.000
	12,86

	9733169
	LUIS HERNANDO FRANCO
	01/01/2017
	31/01/2017
	$738.000
	4,29

	9733169
	LUIS HERNANDO FRANCO
	01/02/2017
	31/05/2017
	$0
	0,00

	9733169
	LUIS HERNANDO FRANCO
	01/06/2017
	31/12/2017
	$737.717
	30,00

	9733169
	LUIS HERNANDO FRANCO
	01/01/2018
	31/03/2018
	$781.242
	12,86

	9733169
	LUIS HERNANDO FRANCO
	01/04/2018
	30/04/2018
	$0
	0,00

	9733169
	LUIS HERNANDO FRANCO
	01/05/2018
	30/11/2018
	$781.242
	30,00

	9733169
	LUIS HERNANDO FRANCO
	01/12/2018
	31/12/2018
	$0
	0,00

	9733169
	LUIS HERNANDO FRANCO
	01/01/2019
	30/09/2019
	$828.116
	38,57


5.7.5. Ahora bien en lo que se refiere a la negativa de COLPENSIONES para conceder la prestación, derivada por el pago previo de una indemnización sustitutiva, en la reciente Sentencia T-703-17 la Corte Constitucional explicó:

“Por su parte, en las Sentencias T-606 de 2014
 y T-002 A de 2017
, las Salas de revisión fijaron la subregla jurisprudencial consistente en que el reconocimiento de una indemnización sustitutiva de vejez o invalidez no  impide que el beneficiario reclame el derecho a la pensión, siempre y cuando el valor de esta última se compense con las mesadas pensionales. Así, el artículo 6 del Decreto 1730 de 2001
 que señala taxativamente que “[…] las indemnizaciones sustitutivas de vejez y de invalidez, son incompatibles con las pensiones de vejez y de invalidez”, ha sido interpretado por la Corte en el sentido de que “[...] no significa que a una persona que ya se le reconoció el derecho a la indemnización sustitutiva de la pensión de invalidez, no pueda volvérsele a examinar el derecho a una pensión, que cubra de manera más amplia las contingencias de la discapacidad. ¨[…] la incompatibilidad de los beneficios pensionales no es una barrera para evaluar nuevamente los casos, ni efectuar un reconocimiento pensional, sino que debe interpretarse como una imposibilidad de que los aportes al sistema financien dos prestaciones simultáneamente, cuando una de ellas se otorgó con apego a las normas legales y a la Constitución.” (Subrayas fuera del texto original)
En conclusión, el precedente jurisprudencial indica que: “protege a quienes habiendo cumplido la edad para obtener una pensión no cotizaron el mínimo de semanas exigidas y declararon su imposibilidad de continuar haciéndolo, otorgándoles la opción de acceder a una indemnización, lo que no significa que, en caso de establecer que puede ser acreedor de una prestación mejor, como lo es la pensión propiamente, no pueda acceder a la misma, caso en el cual se descontará de las mesadas correspondientes el valor cancelado con anterioridad por dicho concepto.”
 Lo que no estaría autorizado por la Ley 100 de 1993, de acuerdo con la sentencia de tutela citada, “sería acceder a la pensión y a la indemnización sustitutiva por la misma causa. […] Aunque si después de concedida la indemnización, se establece que tiene derecho a la pensión, procede la compensación”
. Por lo tanto, no queda duda que pese al pago de la indemnización sustitutiva hecha por COLPENSIONES al actor, es viable el reconocimiento de la prestación deprecada, sin perjuicio de que se ordene la compensación respectiva. 
5.7.6. Consecuente con lo anterior, se confirmará parcialmente la decisión de primera instancia en el entendido de ordenar a la Subdirección de Determinación de Derechos de la Dirección de Prestaciones Económicas con funciones asignadas a la Gerencia de Determinación de Derechos de COLPENSIONES para que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación de esta providencia, emita un nuevo pronunciamiento respecto de la pensión de invalidez solicitada por el señor Hernán Antonio Franco Pescador, mediante el cual realice el estudio de los requisitos para el reconocimiento de esa prestación pensional, de conformidad con los precedentes jurisprudenciales a los que se hicieron relación en este proveído y en la que se dirá cuáles son los recursos que procedan en contra de lo resuelto. 

Conforme lo decidido, le asiste a la entidad la facultad de compensar, el valor pagado al actor por concepto de indemnización sustitutiva, de las sumas que habrá de reconocer por concepto de la prestación que será estudiada, tal como lo ha planteado la jurisprudencia de la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia
.
DECISIÓN

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR PARCIALMENTE la sentencia proferida el 10 de junio de 2020 por el Juzgado 7º Penal del Circuito de conocimiento de Pereira dentro de la acción de tutela insaturada por el señor Hernán Antonio Franco Pescador en contra de Colpensiones, en el entendido de ordenar a la Subdirección de Determinación de Derechos de la Dirección de Prestaciones Económicas con funciones asignadas a la Gerencia de Determinación de Derechos de COLPENSIONES, para que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación de esta providencia, emita un nuevo pronunciamiento respecto de la pensión de invalidez solicitada por el señor Hernán Antonio Franco Pescador, mediante el cual realice el estudio de los requisitos para el reconocimiento de esa prestación pensional, de conformidad con los precedentes jurisprudenciales a los que se hicieron relación en este proveído, y en la que se dirá cuáles son los recursos que procedan en contra de lo resuelto. 

Conforme lo decidido, le asiste a la entidad la facultad de compensar, el valor pagado al actor por concepto de indemnización sustitutiva, de las sumas que habrá de reconocer por concepto de la prestación que será estudiada, tal como lo ha planteado la jurisprudencia de la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia.
En lo demás, se confirma la providencia impugnada.
SEGUNDO: Notificar a las partes por el medio más expedito posible y remitir la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
� Decreto 2591 de 1991, artículo 6-1.


� Decreto 2591 de 1991, artículo 6-2.


� Decreto 2591 de 1991, artículo 6-3.


� Decreto 2591 de 1991, artículo 6-4.


� Decreto 2591 de 1991, artículo 6-5.


� Sentencia T - 903 de 2008 entre otras.


� Sentencia T - 1219 de 2001


� Decreto 2591 de 1991, artículo 38. Sentencia T-407 de 2005 entre otras.


� Sentencia T-409 de 2008 


� Sentencia T-011 de 1997 entre otras.


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


� M.P. María Victoria Calle Correa.  En esta providencia, la Corte debió resolver el siguiente problema jurídico: ¿se vulneran los derechos a la seguridad social y al mínimo vital de un afiliado a un fondo de pensiones (Orlando Castro Rojas), cuando se le niega el reconocimiento de la pensión de invalidez argumentando que no cotizó al menos cincuenta (50) semanas en los tres (3) años anteriores a la fecha de estructuración de la invalidez y que ya le fue reconocida una indemnización sustitutiva, a pesar de que en el dictamen tomado como referencia se estableció el momento en que perdió el 58.8% de capacidad laboral, pero no el 50% exigido por la normativa vigente?


� M. P. Jorge Iván Palacio Palacio. En esta providencia, la Corte se planteó la resolución del siguiente problema jurídico: ¿ establecer si se vulneran los derechos fundamentales de una persona que se encuentran en situación de debilidad manifiesta, con la negativa del fondo de pensiones a reconocerle la pensión de invalidez bajo el argumento de no cumplir con los requisitos exigidos por la ley vigente al momento de la estructuración de la invalidez y haber recibió con anterioridad una indemnización sustitutiva de la pensión de vejez.?


� “Por el cual se reglamentan los artículos 37, 45 y 49 de la Ley 100 de 1993 referentes a la indemnización sustitutiva del régimen solidario de prima media con prestación definida”.


� Sentencia T-002  A de 2017. M.P. Jorge Iván Palacio Palacio.


� En este sentido la sentencia T-937 de 2013 indicó: “puesto que es plausible que entre ambas prestaciones ocurra la compensación, en casos en los cuales se haya pagado una indemnización sustitutiva por error y posteriormente se demuestre que el afiliado si tenía derecho a la pensión, siempre que se trate de prestaciones de igual naturaleza u origen (vejez-vejez o invalidez-invalidez).”


� CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casación Laboral, providencia SL9769-2014 de 16-07-2014, MP. Clara Cecilia Dueñas Quevedo.
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