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Cartagena de Indias D. T. y C., veinte (20) de noviembre de dos mil dieciocho
(2018) , ‘

I‘.- IDENTIFICACION DEL PROCESO

MEDIO DE CONTROL ACCION DE TUTELA. — IMPUGNACION -
RADICADO 13001-3333-008-2018-00220-00
DEMANDANTE CARLOS ENRIQUE MARTINEZ RAMIREZ
DEMANDADO COLPENSIONES ’
MAGISTRADO PONENTE |ROBERTO MARIO CHAVARRO COLPAS.
TEMA SEGURIDAD SOCIAL

II.,-VPRONUNCIAMIENTO

Procede el Tribunal Adminisfra’rivo de Bolivar. a resolver la impugnhacion
presentada por la parte accionante, contra la sentencia de tutela del once
(11} de octubre de 2018, proferida por el Juzgado Octavo (08) Administrativo

~del Circuito de Cartagena, mediante la cual se resolvid la improcedencia del

amparo solicitado.
lll.- ANTECEDENTES
- Pretensiones. {Fl. 8)
La parte actora pretende que se protejan los derechos fundamentales.
presuntamente vulnerados: “"Pensién de Invalidez, aplicacion del principio

constitucional de la condicién mds beneficiosa, a la seguridad social, minimo
vital y maévil, dignidad humana, precedente constitucional y derecho a la

igualdad”.

- Hechos (Fl. 1-4)

1. Quien actia como agente oficioso del sefior Carlos Martinez Ramirez,
senald que éste Ultimo cuenta con la edad de 58 anos de edad y que
actualmente padece de una enfermedad catastrdfica, crénica
terminal denominada Insuficiencia Renal Cronica e Hipertension Arterial
lo cual hace que se mantenga en cama y sometido a sondeos de
fratamiento de hemodidlisis.

2. Del mismo modo, el agente oficioso del actor manifestd que Martinez
Ramirez actualmente se halla desempleado y que ha cotizado

} setecientos treinta y un mil veinte y nueve (731,29) semanas en

. pensiones en la Adminisiradora Colombiana de Pensiones (en
adelante, Colpensiones).
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3. De igual manera, indica que el sehor Carlos Martinez Ramirez por las
enfermedades que sufre, en fecha 16 de septiembre de 2013 fue
calificado en primera oportunidad con una pérdida de capacidad -
laboral del 65,19% y con origen comuin por parte ‘de Colpensiones;
dictamen que adquirié firmeza por la imposibilidad fisica del sefor
Martinez Ramirez de emprender las diligencias necesarias pord'»

instaurar recurso alguno contra dicho dictamen, por el grave estado de

salud v la precaria situacién econdmica en la que se encuentra.

4. Posteriormente, el accionante resefia que el dia 16 de octubre de 2013
presenté solicitud de reconocimiento de pension por invalidez ante su’
fondo pensional “Colpensxones a lo que ésta entfidad penSIonol
mediante resolucidn nimero GNR 204141 del 06 de Jumo de 2014 negd
la sefialada solicitud pensional. : ’

5. Por lo previo, el agente oficioso el dia 06 de Junlo de 2014, interpuso
accidén de tutela contra Colpensuones, recurso que no prosperd en.
tanto que el Juzgado Octavo Civil del Circuito.de Cartagena considerd
que no alegd ni probd evitacion a un perjuicio iremediable y.

. afectacién al minimo vital.

6. Afos mds tarde, el accionante nuevamente en fecha 28 de jUhIO de
2018 solicité reconocimiento de pensidn por invalidez ante
Colpensiones, pero ésta vez invocando la aplicaciéon al principio de la
condicién mds beneficiosa; sin embargo, ésta pe’ncnon también fue
resuelta negativamente por la Enfidad Pensional. ,

7. El acto administrativo que negd nuevamente la pensién de invalidez no
‘adquirié firmeza, pues se presentd recurso de apelacion contra dicha
resolucion considerando que en aplicacién de la condicidon mas

beneficiosa era procedente porque acreditdé las 300 semanas de.
coftizaciéon en cualquier tiempo, no obstante la apelaciéon no prosperd.

8. Por lo anterior, el actor advirtié que la negativa de reconocer la
pensnon por invalidez, sin duda alguna vulnera . Todos los derechos

~ fundamentales incoados en favor del sefior Martinez Ramirez, por lo
que se requiere en esta oportunidad una atencién urgente y expedita .
que permim inferir la procedencia de la ‘accidén  constitucional
: deprecoda en aras de evitar un perjuicio iremediable, teniendo en
cuen’ro la pecaria situacién econdmica y el estado de solud
progresivo, degenerativo y agravado. : '

- CONTESTACION

COLPENSIONES.
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" La accionada el dia 2 de octubre de 2018 fue notificada via correo

electrénico de la admision de la presente actuacién, sin embargo ésta no
allegd informe.

SIGCMA -

FUNDAMENTOS JURIDICOS.
- Sentencia de Primera Instancia (Fl. 64-68)

El Juzgado Octavo (08) Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante
sentencia de fecha 11 de octubre de 2018, resolvié negar por improcedente
el amparo solicitado, argumentando entre otras cosas que:

“En el caso particular, advierte el Despacho que la presenfe accidén de fufela se
promovié con desconocimiento del principio de inmediatfez, teniendo en cuenta que
el sefior Carlos Enrique Martinez Ramirez, ostenta un dictamen de calificacion de
invalidez desde el 16 de septiembre de 2013, inicialmente elevo ante Colpensiones
solicitud de reconocimiento y pago de pensién de invalidez, el dia 16 de octubre de
2013 y por medio de resolucion No. GNR 204141 de fecha 06 de junio de 2014, dicha
enfidad, le negd por primera vez tal solicitud, y no obstante lo anterior, solo hasta el
dia 17 de julio de 2017, y todavia mds, ahora el dia 28 de septiembre de 2018,
promovid con el mismo fin de que se le reconozca y pague la pensién de invalidez , la
presente accion de ftutelad permitiendo inferir con esfo que no viene viendo
gravemente afectado sus derechos fundamentales, y en especial, su minimo vital,
porque hubiera sido asi, hubiera actuado vehemente desde un principio.

Aunado a lo anferior, observa el Despacho, que en anterior oportunidad la parte
accionante promovid una accién de amparo por los mismos hechos, las mismas
partes'y con las mismas pretensiones; en tal virtud, se le advierte que si en lo sucesivo
promueve nuevamente la misma accidén de amparo por los mismos hechos, Ilas
mismas partes y con las mismas pretensiones, se ordendrd compulsa de copias para
que se investigue dicha conducta.

Por lo que tal'y como se anuncié anferiormente, la presente accién de futela se
declarard improcedente”.

- La impugnacion. (Fis. 70-78)

El actor Carlos Martinez Ramirez por intermedio de agente oficioso impugnd
la sentencia adoptada por el Juzgado Octavo (08) Administrativo del Circuito
de Cartagena; argumentando entre otras cosas lo subsiguiente:

“Al aterrizar el caso -concreto objeto de impugnacion en esta oportunidad, podemos
inferir razonadamente que el a quo: ha omitido por completfo las circunstancias
excepcionales de procedibilidad expuestas por la abundante jurisprudencia de la
Corte Constitucional, asi como las circunstancias especificas del accionante
conforme al material probatorio allegado al expediente en donde fdacticamente
detdlla la patologia que padece el sefior Carlos Martinez, que no resulta ser ofra que
padecer una enfermedad crénica terminal la cual limita su tiempo de vida.

Vistas asi las cosas, resulta procedente la via excepcional de tutela para el asunto
que nos ocupa por cuanto resulta totalmente desproporcionado en elacién con el
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principio de subsidiariedad, en conducir al accionante acudir a la jurisdiccion laboral
para el caso concreto, cuando es claro que el mecanismo ordinario previsto para
ello, no resulta expedito pese darse mediante un juicio de oralidad partiendo de las
particularidades del accionante, cuando mismo, ni siquiera puede realizar sus rufinas
diarias de vida, sino con ayuda de esposa y que para poder acudir o recibir su
tratamiento de hemodidlisis, se requiere la asistencia de personal médico y transporte
adecuado para tal fin, por lo que conforme légicamente a su condicién terminal €
irreversible de su patologia padecida; éste requiere una atencion especial, expedita y
particular que sin duda alguna ni siquiera se necesitd poner en tela de juicio del trato
necesario y especial atencién impostergable, ya que su calidad y expectafiva de
vida se encuentra totalmente reducida en el tiempo :

e
. Ww“ & %4\

{...)

En cuanto a que la presente tutela se promovié con desconocimiento del principio de
inmediatez, teniendo en cuenta que el sefior Carlos Marfinez Ramirez, ostenfa un
dictamen de calificacion de invalidez desde el 16 de sepfiembre de 2013.

Sin duda alguna, resulfa pertinente inferir razonadamente que el a quo seguramente
no observé el pronunciamiento del Juzgado Octavo Civil del Circuito de Cartagena,

- allegado al proceso, lo cual mediante sentencia del 28 de julio de 2017, en su parte
considerativa detalla que el sefor Carlos Martinez debia promover una nueva
reclamacién administrativa ante Colpensiones y agotar los procedimientos ordinarios
gubernativos en virtud de una negativa y posteriormente poder ejercer una accion
de futela conforme a la misma; por lo que lejos de existir una reclamacion de pension
invalidez resuelta y notificada en fecha de julio del afo 2014; no encontré el Juzgado
Octavo Civil del Circuito en su momento justificacién distinta-alguna, sino conforme a
la inexistencia de dicha nueva reclamacién y. posible negativa por parte de la
accionada como para exhortar a acudir a la accién consfitucional para reclamar la
posible vulneraciéon de los derechos fundamentales del accionante, situacién que
conforme a lo realizado se procedié a detallar,

Viendo asf las cosas, sin duda alguna resulta evidente que en esta accion de tutela
impetrada, el a quo realizé un retroceso y una apreciacion desproporcionada en
desfavor del accionante, por lo que conforme a ello, no resulta dable en virtud que
en esta accién de tutela que nos ocupa se ataca directamente una decision
administrativa nueva, desfavorable y violatoria de los derechos fundamentales del
actor por cuanto se desconoce por parte de la accionada. el precedente
constitucional del drgano de cierre en su sentencia de unificacion SU 442 de 2016.

{...)

En cuanto a que el accionante promovié accién de amparo por los mismos hechos,
las mismas partes y las mismas pretensiones.

En virtud a estas aseveraciones del a quo, me permito diferir de las mismas, por
cuanto muy a pesar de existir identidad de las partes, no resulta ser menos cierto que’
los hechos no resultan ser idénticos en cuanto a que los hechos: 7.8,9.10,11,12, 13y 14
de la accién constitucional impetrada en esta oportunidad son nuevos, en relacion
con la anterior tutela formulada por el accionante y que pese a ello, en esta
oportunidad se ejerce accién de futela por haberse generado una nueva solicitud de
pension de invalidez, en aplicacion al principio constitucional de la condicién mds
beneficiosa, que légicamente -frajo como resultado una resolucién negativa con
fundamentos distintos a la atacada en la anterior tutela, por consiguiente, no resulta
facticamente posible considerar la existencia de hechos idénticos”. '

{...)
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Solicito al Cuerpo Colegiado del Tribunal Administrativo de Bolivar, con fundamento
en las razones antes expuestas, se sirvan. REVOCAR INTEGRALMENTE la sentencia de
tutela de fecha 11 de octubre de 2018, proferida por el Juzgado Octavo
Administrativo del Circuito de Carfagena. '

{.)"
IV.- CONTROL DE LEGALIDAD

Conforme lo prevé el articulo 207 del CPACA, se efectia el confrol de
legalidad sobre el cumplimiento de las reglas del debido proceso en esta
etapa del diligenciamiento, advirtiéndose por la Sala que no se evidencian
vicios que puedan acarrear nhulidad.

V.- CONSIDERACIONES
- COMPETENCIA

El Tribunal Administrativo de Bolivar es competente para resolver la
impugnacién de la presente accion, con base en la Constitucion Politica y lo
desarrollado en el Decreto 2591 de 1991.

- PROBLEMA JURIDICO.

De acuerdo con los antecedentes resumidos anteriormente, la Sala 001 del
Tribunal Administrativo de Bolivar deberd determinar si la accidon de tutela es
procedente de manera excepcional para solicitar el reconocimiento de la
pensidn de invalidez. ‘

En el evento de ser procedente, le comrresponde a la Sala resolver: sEl no
reconocimiento del derecho a la pensidn de invalidez comporta afectacion
a los derechos fundamentales al minimo vital, seguridad social, dignidad
humana y derecho a la igualdad?

TESIS

La Sala considera pertinente confirmar la sentencia del a quo, por cuanto la
accidén de tutela resulta improcedente, toda vez que el amparo que
persigue la parte accionante, puede obtenerlo a través de ofro medio
ordinario que le provee el ordenamiento juridico vigente, asi mismo, el
recurso de amparo estd condenado de antemano a ser improcedente,
debido a gque no demostrd la ocurrencia de un perjuicio irremediable como
tampoco los presupues’ros'exigidos por la Corte Constitucional para estudiar
de fondo el reconocimiento y pago de pension de invalidez!.

- MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL DE LA ACCION DE TUTELA.

1 Corte Conshfucronc:l Sentencia T 1093 de 2012. Magistrado Ponente: Luis Emesto Vargos S:Ivo
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Los orhculos 86 de la Constitucion Politica y 1° del Decreto 2591, establecen
~que toda persona, por si misma o por quien actle en su nombre podrd
ejercer accién de tutela para reclamar ante los jueces la protecmon
inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando éstos
resulten vulnerados o amenazados por la accién o la omision de cualquier
autoridad puUblica o de los particulares. En este Glfimo caso, en los eventos

sefalados en la Ley.

Sin embargo, no debe perderse de vista que esta accion es de cardcter
residual y subsidiaria, es decir, que sélo procede en aquellos eventos en los

 gue no exista un instrumento constitucional o legal diferente que le permita al

actor solicitar, ante los jueces ordinarios, la proteccion de sus derechos, salvo

gue se pretenda evitar un perjuicio iremediable.

- PROCEDENCIA EXCEPCIONAL DE LA ACCION DE TUTELA PARA EL
RECONOCIMIENTO Y PAGO DE PRESTACIONES SOCIALES

La jurisprudencia de la Corte. Constitucional ha considerado de manera
reiterada la procedencia de la accién de tutela para el reconocimiento y/o
pago de prestaciones sociales, para tales efectos se. deben acreditar los
siguientes lineamientos:

“i). Procede como mecanismo transitorio, cuando a pesar de la existencia de un medio
ordinario de defensa para el reconocimiento de la prestacién, este no impide la

ocurrencia de un perjuicio irremediable, conforme a la especial situacién del

peticionario; ii). procede la tutela como mecanismo - definitivo  cuando el medio
ordinario dispuesto para resolver las confroversias, no es idéneo y eficaz, conforme a las

especiales circunstancias del caso que se estudia. Ademds, iii). cuando la accién de

tutela es promov:da por personas que requieren especial proteccién constitucional,
como los nifios, nifias, mujeres cabeza de familia, personas en condicién._de
discapacidad. personas de la tercera edad, enire ofros, el examen de procedibilidad

de la accién de lulela es menos estricto, a través de criterios de andlisis mds amghos,

pero no riqurosos?”. (Negritas y Cursivas del Despacho).

Del mismo modo, esta Suprema Corporocién Constitucional ha sefialado que

el andlisis de procedencia de las acciones de amparo que solicitan el

reconocimiento y/o pago de una prestacion social debe realizarse tomando
en consideracion las particularidades fécticas que rodean el asunto en
concreto, y el mandato consfitucional de superar las desigualdades
materiales existentes y posibilitar una “salvaguarda reforzada de aquellas
personas que por su condicién econémica, fisica o mental, se encuenfran en
circunstancias de debilidad manifiesta3”.

Ahora bien, con respecto. a la posibilidad excepcional de acudir dl
mecanismo tutelar para reclamar el reconocimiento y pago especifico de la

pensidn de invalidez, las sentencias T 503 de 2017 y T 728 de 2018 del Tribunal

2 Corte Constitucional. Sentencia T 471 de 2017. Mog:sfrcrdo Ponente; Gloria Stella Crtiz Delgado.

3 Ibidem.
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Constitucional, han deferminado que deben observarse dos elementos
- fundamentales: :

i). Por un parte, la calidad del sujeto que la reclama. Es claro que las circunstancias de
vulnerabilidad y de debilidad manifiesta de una persona declarada invdlida, hacen

" necesaria la inmediata proteccién del derecho a la pensién de invalidez, asegurando
de esa manera la garantia y respefo de derechos fundamentales como la vida, la
dignidad, la integridad fisica y el minimo vital entre otros.

ii). Por ofro lado, porque la importancia de tal reconocimiento radica en el hecho de
que, en la gran mayoria de los casos, esta prestacién se constituye en el Unico sustento
econémico con el que contaria la persona y su grupo familiar dependiente para
sobrellevar su existencia en condiciones mads dignas y justas4”.

Por Ultimo, debe tenerse en cuenta que la procedencia de la accion de
tutela para el reconocimiento y pago de la pension de invalidez, debe
analizarse en armonia con las reglas jurisprudenciales generales de
procedencia del recurso de amparo, a saber:

“i). No existe un mecanismo judicial idéneo y eficaz para proteger los derechos
fundamentales invocados en la tutela y ii). a pesar de que exista mecanismo idéneo,
no resulta eficaz ante la inminencia de la ocurrencia de un perjuicio iremediable,
esto es, una afectacién inminente, grave y urgente. En relaciéon con el segundo
presupuesto, se reitera que el Juez Constitucional debe evaluar las condiciones
particulares de cada caso para verificar si el amparo constitucional procede como
mecanismo fransiforio o definitivo”.

De la misma manera, en los casos de acciones de tutela contra decisiones
proferidas por entidades administradores de pensrones el accionante debe
demostrar:

“i). Que ha redlizado actuaciones para obtener la proteccion del derecho
reclamado yii). la afectacién de su minimo vital”.

- EL DERECHO CONSTITUCIONAL A LA SEGURIDAD SOCIAL Y SU RELACION
CON EL DERECHO FUNDAMENTAL AL MiNIMO VITAL.

El articulo 48 de la Constitucidon Politica garantiza el derecho a la seguridad:
social a todos los habitantes. De este modo, la seguridad social es un derecho
constitucional  dentro  del ordenamiento juridico colombiano cuyo
cumplimiento es una obligacién del Estado.

La Corte Constitucional amparé los derechos sociales a partir de 19925 por
- medio de la tesis de la conexidad con los derechos fundamentales; esto
implicaba que cuando se lograba demostrar un nexo inescindible entre un
derecho social y un derecho fundamental, era posible ampararlo a fravés de
tutela.

4 Corte Constitucional. Sentencia T 1093 de 2012. Magistrado Ponente: Luis Ernesfo Vargas Silva.

5 Corte Constitucional. Sentencia T 086 de 2012, Magistrado Ponente: Humberto Am‘omo Slerrc: Por‘ro
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A pesar de lo cm’rerlor esta tesis fue abandonada por el Tribunal Constitucional

protege derechos sociales a través de la accidén de tutela siempre y cuando
el legislador, o la administracién en los distintos niveles territoriales, hayan
definido de manera clara y precisa las prestaciones que el derecho‘o’rorga,
de manera que constituyan derechos subjetivos de aplicacion directas.

Asi las cosas, la Suprema Autoridad de la Jurisdiccion Constitucional ha
determinado en materia del derecho a la seguridad social: ‘

“La seguridad social adquiere el caracter de derecho fundamental, lo cual hace
procedente su exigibilidad por via de tutela, en tanto gue la seguridad social supone
el establecimiento de una ecuacién constante de asignacidon de recursos en la cual
estan llamados a participar los beneficiarios del sistema y el Estado es el Ultimo
responsable de su efectiva proteccion””,

En el dmbito internacional, existen varios tratados ratificados por Colombia los
cuales han determinado que la garantia del derecho a la seguridad social es
vital en el sistema universal de proteccion de derechos humanos.

Al respecto, el articulo 9 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (PIDESC), ha establecido que la seguridad social es clave
para garantizar a todas las personas su dignidad humana cuando hacen
frente a circunstancias que les privan de su capacidad para ejercer
plenamente los derechos reconocidos en el pacto, sobre el contenido de este
derecho, el pacto ha establecido que:

“El derecho a la seguridad social incluye el derecho a obtener .y mantener
prestaciones sociales, ya sea en efectivo o en especie, sin discriminacion, con el fin de
obtener proteccion, en particular contra: a). La falta de ingresos procedentes del
trabajo debido a enfermedad, invalidez, maternidad, accidente laboral, vejez o
muerte de un familiar; b). gastos excesivos de atencién de salud; ¢c] apoyo familiar
insuficiente, en particular para los hijos y las familiares a cargo. (Negrita fuera del texto
original). '

De igual forma, el articulo XVl de la Declaracién Americana de los Derechos y -
Deberes del Hombre consagra el derecho a la seguridad social como la
proteccion:

“Contra las consecuencias de la desocupacién, de la vejez y de la incapacidad que,
proveniente de cualquier ofra causa ajena a su voluntad, la lmpos;bmv‘e fisica o
mentalmente para obtener los medios de subsistencia”

Ademds, en el numeral 1 del articulo 9 del Profocolo Adicional a la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, se constituyé que el
derecho a la seguridad social tiene como finalidad proteger a las personas

¢ Ibidem.
7 Corte Constitucional. Sentencia T 250 de 2015, Magistrado F’onenfe Gloria Stella Orhz Delgado
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contfra las consecuencias de la invalidez, la cual puede representar un
obstdculo para obtener los medios para llevar una vida digha.

Con fundamento en lo previo, se evidencia el nexo que coexiste entre .el
derecho a la seguridad social, en especial los derechos pensionales, y el
derecho fundamental al minimo vital, mé&s alin, cuando se frata de personds
gue se encuentran en estado de indefensién, y son fitulares de una especial
proteccidén constitucional como aquelios que se encuentran en condicién de
discapacidad.

- LA PENSION DE INVALIDEZ

Las condiciones para gue sed reconocida una pensidon de invalidez han
cambiado a lo largo del tiempo, en tal sentido, las transformaciones legales
para acceder a la pensidn de invalidez han cambiado los requisitos en dos
aspectos: en la cantidad de semanas para acceder a la pensidon y el periodo
de cofizacién de las mismas.

En efecto, el Decreto 758 de 1990 por medio del cual se aprobd el acuerdo
049 de 1990 del Consejo Nacional de Seguros Sociales Obligatorios, establece
en su articulo 6 las condiciones para acceder a la pensidn de invalidez:

Tendrdn derecho a la pensidn de invalidez de origen comun, las personas que
reunas las siguientes condiciones:

“a). Serinvdlido permanente total o invdlido permanente absoluto o gran invdlido vy,

b). Haber cotizado para el Seguro de Invalidez, Vejez y Muerte, ciento cincuenta (150)
semanas denfro de los seis (6) afios anteriores a la fecha del estado de invalidez, o
frescientas (300) semanas, en cualquier época, con anterioridad al estado de invalidez”.

Por esto, para reconocer la pension de invalidez este régimen exigia; (i) un
total de 150 semanas cotizadas en los seis afios anteriores a la fecha de la
estructuraciéon de la invalidez; o (ii). 300 semanas de cotizacién en cualquier
tiempo con anterioridad a la estructuracion de la invalidez.

Esta normatividad fue derogada por la Ley 100 de 1993, la cual reguld el
sistema de seguridad social integral con el propdsito de lograr mayor
cobertura, su vigencia inicié el 1 de abril de 1994 y derogd las normas que
fueron contrarias. Sus articulos 38 y 39 modificaron los requisitos para acceder
a la pensidn de invalidez en los siguientes términos:

“Arficulo 38. Estado de Invalidez. Para los efectos del presente capitulo se considera
invdlida la persona que, por cualquier causa de origen no profesional, no provocada
intencionalmente, hubiere perdido el 50% o mds de su capacidad laboral”.

Arficulo 39. Requisitos para oblener la pensién de invalidez. Tendrdn derecho a la

pensién de invalidez, los afiliados que conforme a-lo dispuesto en el articulo anterior

sean declarados invdlidos y cumplan con alguno de los SlgUlenfeS requ:sn‘os ‘
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a). Que el afiliado se encuentre cofizando al régimen y hubiere cotizado porlo menos
veintiséis (26) semanas, al momento de producirse el estado de invalidez, y

b). Que habiendo dejado de cofizar al sistema, hubiere efecfuodo aportes duranfe por
lo menos veintiséis (26) semanas del aio inmediatamente anterior al momento en gue
se produzca el estado de invalidez.

Pardgrafo. Para efectos del cémputo de las semanas a que se refiere el presenfe
‘articulo se tendrd en cuenta lo dispuesto en los paragrafos del articulo 33 de la presente
Ley. . :

Por consiguiente, para acceder a la pensién de invalidez dentro del régimen
de la Ley 100 de 1993 en su versidn original era necesario: i). Que al momento
de la estructuracion de la invalidez el ofiliado estuviera cotizando y que
hubiera aportado por lo menos 26 semanas en cualquier tiempo; o i) que en
~caso de haber dejado de cofizar, hubiera efectuado aportes durante 26
semanas en el afio inmediatamente anterior al momento de la fecha de
estructuracién de la invalidez. ‘

Posteriormente, la Ley 860 de 2003 modificd en’ algunos ospeé’ros ala ‘Ley'lOO
de 1993, respecto a la pensién de invalidez, dlspuso que el or’rlculo 39 de tal
normativa quedard de la siguiente manera:

“Tendrd derecho a la pensién de invalidez el dfiiado al sistema que conforme a lo
dispuesto en el arficulo anterior sea declarado ‘invdlido y acredite las siguientes

condiciones:

1. Invalidez causada por enfermedad: Que haya cotizado cincuenta (50) semanas:
dentro de !os uh‘lmos tres (3) anos mmed;aiamenfe anteriores a la fecha de

2. Invahdez causada por accidente: Que haya cofizado cincuenta {50) semanaqs
dentro de los ulhmos tres (3) cmos mmedtofomenfe onfenores al hecho causanfe de la

Pardgrafo 1°. Los menores de veinte (20) afios de edad sélo.deberdn acredn‘ar que han
cotizado veintiséis {26) semanas en el Olfimo ano mmed:afamenfe anterior al hecho
causante de su invalidez o su declaratoria.

Pardgrafo 2° Cuando el dfiliado haya cofizado por lo.menos el 75% de las semanas
minimas requeridas para acceder a la pensién de vejez, solo se requerird que haya
cofizado 25 semanas en los Ultimos fres (3) anos”. (Lineas tachadas fueron declaradas
inexequibles en la sentencia C-428 de 2009).

Esta Ley estd vigente desde el 26 de dlClembre de 2003 y es la que‘
actualmente rige la materia.

Con fundamento en lo anterior, se evidencia que la Legislacién Colombiana
ha cambiado los requisitos de nimero de semanas cotizadas en el sistema y
el fiempo de cotizacion para acceder a la pensién de invalidez.
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En sintesis, el régimen pensional en el fiempo ha sido asi:

“Inicialmente, el Decreto 758 de 1990 exigia cotizar 150 semanas en los Ultimos 6 anos,
o 300 semanas en cualquier tiempo anterior a la fecha de esfructuracion de la
invalidez. Posteriormente, Id Ley 100 de 1993 en su versidn original requeria un menor
numero de semanas cotizadas (26) en un tiempo mds corto, pues debia ser en el afio
inmediatamente anterior a la estructuracion de lainvalidez o 26 semanads en
cualquier tiempo si el cotizante seguia dfiliado al Sistema. Por ultimo, la Ley 860 de
2003, en los apan‘ados que no fueron declarados inexequibles, establecié como
requisito la cotizacién de 50 semanas denfro de los fres afios inmediatamente
anteriores a la fecha de estructuracion. Asi mismo, esta normativa determiné que en
caso de que el dfiliado haya co'tizado por lo menos el 75% de las semanas minimas
requeridas para acceder a la pensién de vejez, solo necesitard -haber cofizado 25
semanas en los Ultimos tres (3) arfios”. : :

Sin perjuicio de la normativa vigente con la Ley 860 de 2003, hay que senalar
gue cualquiera de las tres legislaciones anteriores puede llegar a ser aplicada
en un caso particular en virtud del principio de la condicion mds beneficiosa
aplicable a la pensién de invalidez. Lo anterior, en consideracion a que el
Legislador no cred un régimen de fransicién en las normas que regulan el
reconocimiento de este tipo de pensidén. Sin embargo, la aplicacién de la
condicién mds beneficiosa estd sujeta a unas condiciones muy especificas.

- EL PRINCIPIO DE LA CONDICION MAS BENEFICIOSA.

El principio de la condicidén mds beneficiosa se desprende del articulo 53 de
la Constitucién Politica. Este determina que la interpretacion de las leyes
laborales deben guiarse por los principios de favorabilidad, in dubio pro
operario y condicidén mds beneficiosa, debido a que estos consolidan el
“objetivo estatal de que los trabajadores estén dentro de un plano laboral
mo’rerlolmem‘e igualitario frente a sus empleadores.

En cuanto a la pensién de invalidez, en la Sentencia SU 442 de 2016, el
Tribunal Constitucional definié la condicion -mds beneficiosa como la
posibilidad de reconocer dicha prestacion, con fundamento en una norma
anterior a la que se encontraba vigente al momento de la estructuracion de
la invalidez. Esto condicionado a que: (i} se hubiera dado un cambio de
legislacion sin contemplar un régimen de transicion; (i) este cambio hubiera
hecho mds gravosa la situacién del solicitante; y (iii) el beneficiario se hubiera
forjado mds gravosa la situacion del solicitante.

A pesar de que esta providencia no hoyo definido el concepTo de
“expectdativa legitima”, las sentencia C 789 de 2002, T 832A de 2013 y T 065 de

2016 determinaron que ésta existe cuando a-la persona se le configurd su
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derecho a la pvensién de invalidez en vigencia de alguno de los regimenes
anteriores al que se encontraba en vigor en el momento en que se es‘rruc’ruré

lainvalidez.

En este sentido, si se tiene en cuenta que nila Ley 100 de 1993, nila Ley 840 de
2003 contemplaron un régimen de transicion para la pension de invalidez que
garantice las expectativas legitimas de los usuarios, es posible aplicar la
condicién mads beneficiosa respecto de las disposiciones anteriormente
referidas a quienes consolidaron su derecho a la pensidon de invalidez mientras
estas se encontraban vigentes.

Ahora bien, es importante aclarar que si bien la sentencia SU-005 de 2018

modifico el alcance del principio de la condicién mds beneficiosa, esta solo lo

hizo frente a los casos de pension de sobrevivientes, debido a que la Sala

Plena considerd que este tipo de pensiones fienen una finalidad distinta de

aqguella de la pensidon de invalidez, en la medida en que esta Ultima busca
proteger al beneficiario del riesgo de la desaparicidn de sus ingresos
sustituyéndolos por el monto de una pensidn. En ese sentido, la Sala Plena no
cambid la jurisprudencia establecida en la sentencia SU-442 de 2016 acerca
de la aplicacion ultractiva del Acuerdo 049 de 1990 en cuanto tiene que ver
con la pension de invalidez, sino que la distinguié- de aquella que debe
aplicarse en cuanto a la pension de sobrevivientes.

Ahora bien, tanto la Corte Cons’n’rumonol como la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia reconocen el prmc:nplo de la condicién mds
beneficiosa. Sin embargo, el alcance de este principio fue un motivo de
desacuerdo jurisprudencial. Durante varios afios, la Corte Constitucional utilizd

mayoritariamente la tesis amplia de la condicién mds beneficiosa, segin la
cual es posible aplicar cualquiera de los tres regimenes que han regulado el -

derecho a la pension de invalidez sin limite de tiempo. Por su parte, la Sala de
Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia sostiene una tesis restrictiva,
de la que se desprende que la norma aplicable es la mmedlofomente anterior
a la estructuracion de la invalidez. '

La Corte Constitucional zanjé esta discusion en la sen’rencidSU-442»d_é

2016 previamente referida. Esta providencia determiné que una solicitud de

reconocimiento pensional puede examinarse conforme a las normas
anteriores a la que se encontraba vigente cuando se estructurd una pérdida
de capacidad laboral igual o moyOr del 50%, con fundamento en el principio
de la condicidon mas beneficiosa. Con respecto a su alcance en el tiempo,
esta Corporacién determind que la condicién mds beneficiosa en pensiones

de invalidez no se restringe exclusivamente a admitir u ordenar la aplicacién -

de la norma inmediatamente anterior a la vigente, sino que se extiende a
todo esquema normativo anterior bajo el cual el afiiado o beneﬂc;ono hcyo
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generado una expectativa legitima conforme a la jurisprudencia. Asi mismo,

establecid lo siguiente:

“Por lo demds, una vez la jurisprudencia ha interpretado que la condicién mds
beneficiosa admite sujetar la pensién de invalidez a reglas bajo cuya vigencia se.
contrajo una expectativa legitima, no puede apartarse de esa orientacion en un
senfido restrictivo, a menos que se ofrezcan razones poderosas suficientes que
muestren que: (i) la nueva posicién tiene mejor sustento enh el orden legal y
constitucional, (i) los argumentos para apartarse priman -sobre los principios de
seguridad juridica, confianza legitima e igualdad de frato que estdn a la base del
respeto al precedente constitucional, vy (i) estd en condiciones de desvirtuar la
‘prohibicién de retroceso injustificado en materia de derechos sociales fundamentales,
establecida en los tratados infernacionales de derechos humanos ratificados por
Colombicg",

Aunado a lo expuesto, en la sentencia precitada se realizaron algunas
precisiones sobre la aplicacion de la condicidn mds beneficiosa y reiterd la
concepcidn de “expectativa legitima”. En particular, establecié que en casos
de pensiones de invalidez, sélo es posible aplicar la condicion mas beneficiosa
a un usuario que tenia una expectativa legitima bajo una norma anterior.

Ahora bien, para mostrar la aplicaciéon de la condicidn mds beneficiosa,
dicha providencia reiterd el proceso llevado a cabo en las sentencias T 569 de
2015y T065 de 2016 de la subsiguiente manera:

“a) El supuesto fdctico parte del caso de un usuario del sistema general de pensiones que
cumplié con los requisitos para acceder. a la pensidon de invalidez en vigencia de
alguna de las dos normas anteriores a la Ley 860 de 2003;

b) Lalegislacién en la que cumple los requisitos para acceder a la pensién de invalidez
es derogadasin contemplar un régimen de fransicion;

c) el cambio de legislacion hizo mds gravosa la situacién del usuario, en la medida en
que con la nueva normativa no cumple con los requisitos para acceder al
reconocimiento de la pensidn de invalidez;

d) con posterioridad a la entrada en vigencia del nuevo régimen, el usuario solicita el
reconocimiento de una pensidon de invalidez;

e) el usuario no cumple con los requisitos establecidos en el articulo 1° de la Ley 860 de
2003",

En conclusién, para aplicar el principio de la condicidn mas beneficiosa es
necesario que la persona gue busca el reconocimiento de una pension de
invalidez: (i) cumpla con los requisitos exigidos para acceder a dicha
prestacién en un régimen derogado, lo que se constituye como una
expectativa legitima de acogerse a él; y (ii)' no cumpla con las exigencias
requeridas en el nuevo régimen, el cual dejé sin efectos al anterior sin
contemplar un régimen de transicién para sujetos que hubieran cumplido
con las condiciones previas.

8 Corte Constitucional: Sentfencia SU 442 de 2016. Magistrado Ponente: Maria Victoria Calle Correa.
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CASO CONCRETO.

Andlisis Critico de las Pruebas.

De acuerdo con las pruebas regular y oportunamente allegadas dl proceso
de tutela de referencia, se consigna por cierto los siguientes hechos: ‘

- El sefior Carlos Enriqgue Martinez Ramirez cuenta con la edad de 58
afos, pues la copia de su Registro Civil de Nacimiento que obra a folio
44 del expediente y copia de su cédula a folio 46, indican que nacio el
16 de febrero de 1960. Esto significa gque adn no-es persona de la
tercera edad, y por ende sujeto de especial proteccion constitucional;
dado que para ser considerado como persona-en estado de vejez, se
requiere para los hombres por lo menos contar con la edad de 62 anos,
segun la jurisprudencia de la Corte Constitucional®. '

- Asi mismo, el accionante Martinez Ramirez sufre de Hipertension
Especial Primaria e Insuficiencia Renal Terminal, lo que se comprueba
con la certificacién del Nefrélogo Dugue Arrdzola de la RTS (folio 42) vy
con el Dictamen por Pérdida de Capacidad Laboral (folio 25).

- Por las patologias 'que padece el actor, Colpensiones en primera
oportunidad por medio de Dictamen por Pérdida de Capacidad
Laboral, le determiné un porcentaje de pérdida de capacidad laboral
del 65,19% con fecha de estructuracion P.C.L de 17 de enero de 2013 |
(folios 25 y 26).

- Del mismo modo, el accionante Martinez Ramirez manifesté que se
halla desempleado, subsistiendo con su companera permanente porla -
ayuda econdmica que recibe de sus familiares |y amigos,
constaténdose en la declaracion extra juicio que aportd a folio 45. No
obstante, esto no prueba per se la afectacién de su minimo vital y
movil y gue no cuente con ofros ingresos para subsistir. - S

Por ofra parte, en la presente accién de tutela se probd que:

- El sefior Carlos Enrique Martinez Ramirez cotizd 73] 29 semcnds ante su

- Fondo Pensional Colpehsiones ‘acreditdndose con el Reporte de
Semanas Cotizadas en Pensiones expedido por Colpensmnes en fecha -
27 de septiembre de 2018. (Folios 52 a 63). '

- Con base en lo anteriormente expuesto, el actor presentd solicitud de
reconocimiento y pago de pension de invalidez ante la Administradora
Colomblono de Pensiones en fecho 16 de ocfubre de 2013 por esto la

? Corte Constitucional, Sentencia T 138 de 2010. Magistrado Ponente: Mauricio Gonzolez Cuervo
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Entidad Pensional en fecha 06 de junio de 2014 se pronuncié mediante

acto administrativo negando la prestaciéon econémica pedida (folios
27 a 28). o ’ '

- AROs mads tarde e inconforme con la decisién previa, el sefior Martinez
Ramirez nuevamente solicitd reconocimiento y pago de pensién de
invalidez ante Colpensiones, sin embargo, la peficién fue resuelta.
negativamente a través de la Resolucién con nimero de radicacion
2018_8800121 de fecha 27 de agosto de 2018, decision que fue
apelada y confirmada mediante Resolucién  con nimero de
radicacién 2018-11011-033 de 19 de septiembre de 2018 (folio 34 a 35,
40 a 41).

Razonamientos juridicos.

De la Procedencia.

‘La accidn de tutela de referencia ésta condenada de antemano a ser

improcedente, por cuanto el amparo que persigue la parte accionante
puede obtenerlo a través de ofro medio ordinario. De modo que decretar la
procedencia de esta accion de tutela, serfa fragmentar el principio de
subsidiariedad que ha reiterado la Honorable Corte Constitucional a lo largo
de su jurisprudencia.

En estos términos, la pretensidon de la parte accionante puede ser resuelta
mediante mecanismos ordinarios, en tanto que tiene la posibilidad de acudir
ante la Jurisdiccion Ordinaria Laboral o ante la Jurisdiccién Contenciosa
Administrativa por medio de la accién de nulidad y restablecimiento del
derecho, puesto que el articulo 2 del Codigo de Procedimiento . Laboral®
establece que la Jurisdiccion Ordinaria Laboral fiene competencia pard

- conocer de las controversias relativas a la pres’rocién de los servicios de la

seguridad social que se susciten entre los afiliados -como en el caso del actor
afiiado al Régimen de Prima Media con Prestacién Definida-y las entidades
administrativas o prestadoras de la seguridad social ~como en el caso de la
accionada Colpensiones-. '

Asi mismo, el accionante podrd presentar demanda ejerciendo el medio de
control de nulidad vy restablecimiento del derecho ante la Jurisdiccion
Contenciosa Administrativa, atacando los actos administrativos que negaron
su pension de invalidez, en razén a que el articulo 138 del Cédigo de

10 Cédigo de Procedimiento Laboral. Articulo 2. Las controversias relativas a la prestacion de los servicios
de la seguridad social que se susciten entre los afiliados, beneficiarios o usuarios, los empleadores y las
entidades administradoras o prestadoras, salvo los de responsabilidad médica y Jos relacionados con
contrato. '
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.Procedlmlen’ro Administrativo y de lo Contencioso AdmmlsTrahvo” consagra

que cudlguier persona que se cred lesionada en un derecho. subjetivo
amparado en una norma juridica ~como el derecho a la pension del aqui
accionante-, podrd pedir que se declare la nulidad del acto administrativo-
particular, expreso o presunto, vy se le restablezca el derecho. '

En consecuencia, estos mecanismos de defensa ordinorios,consogrodos en
los articulos 2 de laley 712 de 2001 y 138 de la Ley 1437 de 2011, resultan ser
idéneos y eficaces, dado que producirdn el mismo efecto protector que se
solicita en la tutela como fambién fue disenado acerfadamente por el
constituyente derivado, como un remedio juridico efectivo para que se le
ordene a la accionada el reconocimiento y pago de pension por invalidez.
Bajo este entendido, no es posible que la actora reproche la-ausencia de
idoneidad y de eficacia de los recursos ordinarios mencionados, entendiendo
que no obra en el expediente, excusa alguna por parte de la interesada
para-no promover el referenciado mecanismo gque tiene a su alcance como
tampoco se advierte en el plenario que quien pide el amparo es un sujeto de
especial proteccidn constitucional para gue su situacion se examine de
manera peculiar'2,

Por lo anterior, la parte accionante como interesada, en virtud del cardcter
subsidiario de la tutela, tenia la obligacidon de desplegar todo su actuar
dirigido .a poner en marcha dichos medios ordinarios ofrecidos por- el
ordenamiento juridico’, mdxime cuando solamente debia presentar
demanda ante la Jurisdiccion Ordinaria Laboral o ante la Jurisdicciéh
Contenciosa Administrativa para que le dirimiesen su conflicto con la entidad
prestadora del servicio de segundod social.

Por consiguiente, en el proceso de referencia se constata que la accionante
no actudé con debida diligencia agotando el procedimiento ordinario que le
provee: la legislacién vigente, asi mismo, no obra en el expediente que la
parte actora haya justificado dicha falta, contrariando asi el cardcter
supletorio de este mecanismo de defensa especial.

Ahora bien, si la parte actora pretende que la accidén funjo como -
mecanismo fransitorio para evitar un perjuicio iremediable a pesar de la
existencia de los mecanismos ordinarios precitados, la misma no acreditdé un

'l Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Articulo 138. Nulidad y
Restablecimiento del Derecho. Toda' persona que’ se crea lesionada en un derecho subjetivo
amparado en una norma juridica, podrd pedir que se declare la nulidad-del acto administrativo
particular, expreso o presunto, y se le restablezca el derecho; también podrd solicitar que se le repare el
dafic. La nulidad procederd por las mismas cousoles establecidas en el inciso segundo del articulo
anterior.
12 Corte Constitucional. Sentencia T 480 de 2011. Magistrado Ponente: Luis Emesto Vargas Siva.
13 Corte Constituciondl. Sentencia T 091 de 2018, Magistrado Ponente:! Carlos Bernal Puhdo
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perJU|C|o grave, cierto e inminente gue leve a esta Coleglo’ruro a adoptar

una medida urgente e impostergable!4,

lgualmente, no es posible decretar la procedencia del presente recurso de
amparo, en tanto que no se observan los dos presupuestos establecidos por
la Corte Constitucional para que se ‘andlice la concesién o no de la pensién
~de invalidez por via tutela. '

En tal sentido, en el caso sub judice se advierte que el sujeto que reclama la
prestacion econdmica por medio de éste recurso, i). No probd que detente
circunstancias de vulnerabilidad y de debilidad manifiesta, toda vez gue no
es una persona de la tercera edad como tampoco se evidencia en el
plenario que su estado de salud sea tan grave a tal punto que requiera
proteccion mediante tutela. li). No demosiré que el reconocimiento de su
pension de invalidez resultaria ser el Unico sustento econdmico con el que
contaria el actor y su compafera permanente para sobrellevar su existencia
en condiciones mds dignas v justas’s.

Ahora bien, si la parte accionante persiste en afirmar que requiere el
reconocimiento de la pensidn de invalidez para evitar un perjuicio
iremediable por los quebrantos de salud que padece, en el proceso
ordinario laboral o contencioso administrativo que adelante, podrd solicitar la
adopcién de una MEDIDA CAUTELAR'Y ante el Juez correspondiente,
solicitando el reconocimiento y pago de la pensidon de invalidez, aduciendo
con pruebas convincentes e irebatibles, que de no adoptarse dicha medida
cautelar, se concretaria un perjuicio grave, cierto e inminente en su contra.

Con la institucién juridica de las medidas cautelares se reafirma la idoneidad
y eficacia de los recursos ordinarios que podrd instaurar el accionante ante el
Juez Laboral o Contencioso Administrativo y por ende la improcedencia del
presente recurso de amparo por existir dichos mecanismos de defensa
adecuados y efectivos, en tanto que el articulo 145 del Cdédigo de
Procedimiento de Trabajo y de la Seguridad Social se remite a las
disposiciones del Cédigo General del Proceso; entre ellos el régimen de las
medidas cautelares innominadas del arficulo 590 de la Ley 1564 de 2012y el
articulo 230 de la Ley 1437 de 2011 regula las medidas caufelares para
cualquier proceso contencioso administrativo.

14 Corfe Conshfucroncl SenfenCIG T 798 de 2013. Mczgrsfrado Ponente: Gabriel Eduardo Mendoza

Martelo.
15 Corte Constituciondl: Sentencia T 1093 de 2012. Magistrado Ponente: Luis Emesto Vargas Silva.
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Asi las cosas, se resuelve negativamente el problema juridico formulado ab

~-initio, y por substraccion de materia no se descenderd a analizar el segundo
problema juridico, pues no prosperd la procedibilidad del recurso de amparo.

’

Resueltos los problemas juridicos planteados, la decision que adoptard la

Sala, no es otra que la de confirmar integramente la sentencia de primera.

instancia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de

Decision Oral, administrando justicia en nombre de la Republica, y por
~autoridad de la Ley, ' ‘

IV- FALLA
PRIMERO. CONFIRMASE la sentencia de 11 de octubre de 2018, proferido pOr

el Juzgado Octavo (08) Administrativo del Circuito de Cartagena, de
conformidad con las razones expuestas en la parte mo_ﬁvc de este proveido.

SEGUNDO. Notifiquese esta providencia a las partes en la forma prevista en el
articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

TERCERO. Dentro de los diez (10) diqs' siguientes a la ejecutoria de esta
providencia, remitase el expediente a la Corte Constitucional para su

eventual revisidon, y enviese copia de la misma al despacho de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: el proyecto de esta providencia fue considerado y oprobodo en
sesion de Sala de la fecha.

JOSE RAFAEL
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