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Cartagena de Indias D. T. y C., veinticinco (25) de julio de dos mil dlecxocho
(2018) :

I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

|Medio de control Impugnacion de Tutela
: Radicado 13001-33-33-013-2018-00119-00
| Demandante Juan Jesus Avila Doria
Demandado Colpensiones

Magistrado Ponente |Edgar Alexi Vasquez Contreras S
Procedencia de la accidn de tutela para reconoamlenTo
de pension.

Tema:

I.- PRONUNCIAMIENTO

L Procede la Sala a decidir sobre' la impugnacion presentada por la pdffé’"'"
“ demandada confra la sentencia proferida el 15 de junio de 2018, mediante Io
cual el Juzgado Décimo Tercero Administrativo del Circuito de Cartagena fu’relo“‘j% "
de manera fransitoria los derechos fundamentales invocados por el actor. s

2.1. La demanda (Fls. 3-8)
a. Pretensiones.

El sefior Juan JesUs Avila Doria, mediante apoderado judicial, presenté accidén de...,
~ futela contra COLPENSIONES con el fin de obtener el amparo de sus derechos.,j
ffundomenfoles a la seguridad social, a la salud y a la igualdad; vy como__.__;
consecuencia de ello, se ordene a la entfidad accionada el reconocimiento y
pago de su pensidn de invalidez, y las mesadas o’rrosodos a partir de la fecha de_:i

-estructuracion de su invalidez. |

Solicité ademds, que del retroactivo pensional a cancelar, Colpensiones |
descontara el valor que hObIO recibido por concepto de indemnizacion
sustitutiva de la pensién de vejez, correspondiente a nueve millones ’rrescnen’ros
.’rrem’ro y cinco mil novecientos cuatro pesos ($9.335.904).

"b.Hecho&
El accionante afirméd, en resumen, lo siguiente:

El 17 de abril de 2013 solicité a COLPENSIONES el reconocimiento y pago deé_ui
pensidon vejez, quien mediante Resolucion N°. GNR 310727 del 20 de nowembré-“
de 2013 negd su solicitud, argumentando que no contaba con el nimero de

semanas requeridas.
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| Médidn’fe Resolucidén N°. 61320 del 26 de febrero de 2014, COLPENSIONES le
reconocio la indemnizacion sus’rn‘uhvo de pensnon de vejez y le canceld la sumo
| '-de$9335 904. ‘

‘, "'Mcmfes’ro gue, como consecuencia de las enfermedades de origen comun que

, "‘pddece se le reconocié un 58.87% de pérdida de capacidad laboral, con fecha

:»de esfruc’rurcoon de la invalidez el 21 de julio de 2014. Al percatarse de: Io 3
exxs’rencm de su derecho pensional de mvahdez solicité el reconoc;mlem‘o y

‘, fpogo de la misma.

: Median’re Resolucién N°. GNR 245401 del 12 de agosto de 2015, Colpensiones le
r_iégé la anterior solicitud, argumentando que no acreditaba 50 semanas de
‘,c':"q’rizc:cién dentro de los 3 afios anteriores a la estructuracion de invalidez,
o transcuridos entre el 21 de julio de 2011y el 21 de julio del 2014. o

) ‘J/Pése alo anterior, el 31 de enero de 2018 presentd ante Colpensiones la solicitud
""" de revocatoria directa de la Resolucién anterior, con apoyo en la sentencia SU-
.422 de 2016 de la Corte Consfitucional, la cual ordena tener en: cuenta la
N 'cond!mon mas beneficiosa y reconocer la pensidon de invalidez a las personas
; ‘que antes de enfrar en vigencia de la Ley 100 de 1993, hubieran cotizado 300
’"semonos en cualquier fiempo, segun lo establecido en el articulo 6° del Decreto
- ‘_758 de 1990. ' '

' Mediante Resolucién Ne. SUB 39969 del 13 de febrero de 2018, Colpensiones le
negd nuevamente la solicitud realizada el 31 de enero de 2018.

Pkor tener 67 afios de edad, se encuentra excluido del mercado lcbyorolv"y ‘
-ébbrevive de la ayuda de su familia. Padece de hipertensién crénica, cardiopatia

- '1squemtco que requirid manejo quirdrgico, poli neuropatia diabética que

ocasiona dolores persistentes y limitacion  funcional,  es dlobehco

: i"h:fs:ulinodependienfe, patologias que afectan sus actividades diarias.

ik i 2 Contestacién (Fls.62-71).

- ::’_ACOLPENSIONES, mediante Oficio BZ2018_6483507-1681749 de 7 de junio de 2018,
" “manifesté que de acuerdo al articulo 6° del Decreto 2591 de 1991, la accién de
; :‘le:J’fe|O es improcedente cuando existan otros medios de defensa judicial.

Ademds, el numeral 4° del articulo 2° del Codigo Procesal del Trabadjo, sefala que

: toda confroversia que se presente en el marco del sistema de seguridad social
._entre afiliados, beneficiarios o usuarios, empleadores y entidades administradoras v
- deberd ser conocida por la jurisdiccién ordinaria laboral.
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Adujo gue mediante Resolucién GNR 310727 del 20 de noviembre de 2013, le
negd el reconocimiento y pago de una pensidn de vejez al sefior AVILA DORIA
JUAN JESUS, por no haber acreditado el requnsu’ro de semanas minimas para
acceder a la prestacion.

‘Mediante Resolucion GNR 61320 del 26 de febrero de 2014, le reconocid y ordené_ o
el pago de una indemnizacién sustitutiva de la pensidn de vejez, de conformiddd'}
con lo es’roblec:do en el articulo 37 de la Ley 100 de 1993, en cuantia de $f h

1 9.335.904.

Mediante Resolucidén GNR 245401 del 12 de agosto de 2015, le nego el

reconocimiento y pago de una pensién de invalidez, porque no logrd Gcredn‘or ’}

el requisito de las 50 semanas coftizadas dentro de los tres (3) aflos anteriores a Id

fecha de estructuracidon de invalidez. Resolucién que fue notificada el 9 de

septiembre de 2015. El 31 de enero de 2018 su apoderado solicité la revocofona |
. directa de la Resolucién anterior.

ll.- FALLO IMPUGNADO (Fis. 73 - 82).

El A-quo, mediante sentencia de 15 de junio de 2018, tuteld transitoriamente 10s
derechos fundamentales a la seguridad social y al minimo vital del ccc:onam‘e,

asf:

“(..) PRIMERO. TUTELAR, DE MANERA TRANSITORIA, y en los términos del articulo 8
del Decreto Ley 2521 de 1991, los derechos fundamentales del sefior Juan Jesus
Avila Doria, identificado con cédula de ciudadania No. 15.017.778, o la
seguridad social - aplicacion de la condicion més beneﬁcxoso y el minimo vitdl,
por las razones aqui dadas.

Por consiguiente, el accionante...deberd ejercer la accién ordinaria 4
correspondiente contra los actos administrativos que le negaron la pensidon de
invalidez ante la jurisdiccion competente dentro de los cuatro {4) meses
siguientes a la notificacidn de esta providencia.

SEGUNDO. Como consecuencia de lo anterior, ORDENAR a la Subdireccién de - )
Determinacion de Derechos —~ Direccién de Prestaciones Econdmicas -
Gerencia de Determinacidon de Derechos de COLPENSIONES, 2 que en el
término de 15 dias hdbiles contados desde la noftificacion de esta providencia:

2.1 Reconozca y pague al sefior Juan Jesus Avila Doria la pensién de invalidez
ala gue tiene derecho, conforme a lo dispuesto en el presente fallo, y proceda
a pagarle las mesadas pensionales respectivas, incluyendo aquellas causadas
después del 21 de julio de 2014, por ser ese el momento en que se estructurd su
invalidez y adquirié el derecho pensional.

El reconocimiento y pago de la pensién invalidez del sefior Avila Doria se
mantendrd hasta que el juez ordinario competente decida de fondo lo
referente al derecho pensional que fue negado por COLPENSIONES al’
accionante, siempre y cuando este Ultimo ejerza las acciones judiciales
respectivas, dentro de los 4 meses siguientes a la notificacion del presente fallo.
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2.2 Descontar de las suma a reconocer a favor del sefior Juan JesUs Avila Doria
el valor pagado por concepto de indemnizacion sustitutiva de la pension de
vejez, contenido en la Resolumon GNR 61320 de 26 de febrero de 2014,

TERCERO. NOTIFICAR decmon aqui- adoptada o los interesados en forma
oportuna y eficaz. .

CUARTO. $i esta providencia no fuere impugnada, ordénase el envio del
expediente dentro del término previsto en el articulo 31 del Decreto 2591 de
1991 a la Corte Constitucional para su eventual revision”, '

- “Liuego de hacer un recuento de las actuaciones realizadas por las partes, el A
quo precisd que una de las contingencias que se ampara en el Sistema General

- de Pensiones es la invalidez, mediante una pensidn a favor de quienes han
perdido un porcenfaje representativo de su capacidad laboral, como
~__consecuencia de una enfermedad o accidente; en aras de gorcin’nzor el
.Ederecho al minimo vital. -

Ld Corte Constitucional, en sentencia T-194/16 sefiald, en cuanto al
... - reconocimiento de pensién de invalidez por via de tutela, debe Qplicdrse_el
'gjr_‘riculo 38 de la Ley 100 de 1993 que reconoce el derecho a pensidon de invalidez
a. aquellas personas que, por causa de origen no profesional, hayan sufrido
pérdida de su capacidad laboral superior al 50%. | '

“-Poro acceder a dicha pensidon, ha reiterado la' Corte Consmuaonal se deben

’-,‘;;jf-'cumphr los mgwen’res requisitos: (i) pérdida de capacidad laboral mayor 0| 50%,
‘f'ri(u) identificacion del momento de la estructuraciéon de Ic: invalidez y (i) nimero
~‘de semanas cotizadas hasta esa fecha.

“‘"-‘.L’d invalidez del actor se estructuré en vigencia de la Ley 860 de 2003, lo que
flmpllCCi que el actor debid haber cotizado entre el 21 de julio de 2011y el 21 de
uho de 2014, 50 semanas, requisito que no demostré.

Adu;o gue es deber tanto de las autoridades administrativas encargadas del
: reconoc:xmlemo de pensiones de invalidez, como de los jueces en sede ordinaria

o de tutela, determinar la procedencia de la condicién mds beneficiosa para el' o

_oc’ror

? ,'E.t_‘,'_COLPENSIONES aplicé el articulo 39 de la Ley 100 de 1993, por.lo que- e_lf‘;:- :
accionante debia demostrar que al momento de estructurarse la invalidez o un
. afo anterior a su estructuracion; es decir, entre el 21 de julio de 2013y el 21 de
~ julio de 2014, habia cotizado minimo 26 semanas, situacién que tampoco ocurrid.

: La. entidad accionada al resolver la solicitud del actor no tuvo en cuenta la
:--senfencia de unificacion de la Corte Constitucional SU- 442 de 2016, y no verifico .
- “lo’establecido en el Decreto 758 de 1990, aplicable por favorabilidad a aquellas
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personas que no cumplen con los requisitos de la Ley 100 de 1993, para obtener 5
la pensidn de invalidez.

Sostuvo que el actor cumple con el requisito establecido en el Decreto
mencionado, pues tiene cotizadas mds de 300 semanas con anterioridad a la
fecho de es’rruc’rurGClon de la invalidez.

' IV.- IMPUGNACION (FLS. 85-89)

La parte accionada solicitd la revocatoria del fallo de primera instancia con
apoyo en los argumentos expuesto en la respuesta de la accidn de tutela.

V. - CONTROL DE LEGALIDAD

La presen’re accién de tutela no adolece de vicios o nulidades procescles que
afecten el correcto trdmite de la misma. :

| VI.- CONSIDERACIONES
6.1 Competencia ‘

El Tribunal Administrativo de Bolivar, segun lo establecido por el articulo 86 de la- -
Constitucidn Politica y el arficulo 32 del Decreto Ley 2591 de 1991, es competente
para conocer en segunda instancia la impugnacién de la sentencia de tutela de

la referencia.

6.2 Problema juridico

Corresponde a esta Sala establecer si la accidén de tutela es procedente pqrd'ﬁ‘_v o
ordenar a COLPENSIONES el reconocimiento y pago de la pensidn de vejez del -
accionante.

6.3. Tesis de la Sala

Para la Sala el actor cumple con los requisitos de procedencia de la accién de
tutela exigidos por la jurisprudencia Constitucional para el estudio de la pensidn
solicitada, porque el medio de defensa judicial con el que cuenta el actor no
fiene la idoneidad y eficacia suficientes para proteger los: derechos
fundamentales alegados en la presente acciéon, dada la edad del actor, sus
patologias y la falta de ingresos econdmicos.

Ademds, de conformidad con la Sentencia SU 442/16, y en aplicacién al principio
de favorabilidad, se le debe aplicar el Decreto 758 de 1990, siempre y cuando
cumpla con los requisitos exigidos por dicha norma antes de la entrada en
| vigencia de la Ley 100/93.
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VIl.- MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL -

El articulo 86 de la Constitucidn Polifica establece que la accidn de tutela es un
mecanismo de defensa al que puede acudir cualquier persona para reclamar la
. proteccién inmediata de sus derechos fundamentales.

La accién de tutela es un medio para reclamar ante los jueces la proteccion de
_..los derechos fundamentales, cuando quiera que estos se vean amenazados o
vulnerados por las autoridades o los particulares en los casos que la ley sehala.

Esta accidn fiene un cardcter residual, es decir, solo procede cuando no se

disponga de otfro medio de defensa para exigir la proteccidn de los derechos

fundamentales vulnerados o cuando a pesar de la existencia de un mecanismo

de defensa judicial este no es iddbneo o no resulta agil para evitar la ocurrencia
-~ de un perjuicio iremediable. :

AI respecto se ha pronunciado la Corte Constitucional en sentencia T-731 de 2014
.« ~de la siguiente manera:

“Por su propia naturaleza, esta accién fiene un cardcter residual o subsidiario,
por virtud del cual procede de manera excepcional para el amparo de los

~derechos fundamentales vulnerados, por cuanto se parte del supuesto de que
en un Estado Social de Derecho existen mecanismos judiciales ordinarios para
asegurar . su  proteccién”. Precisamente, en atencién. a su. naturaleza
eminentemente subsidiaria, esta Corporacién ha establecido que el amparo
constitucional no estd llamado a prosperar cuando a fravés de él se pretenden
sustituir los medios ordinarios de defensa judicial,

Con sujecién a lo anterior, la jurisprudencia constitucional ha sefialado que lo
accién de tutela es procedente en fres ocasiones especificas, a saber: (i
cuando no se disponga de otro medio de defensa judicial para exigir la
proteccién de los derechos fundamentales que han sido amenazados. o
vulnerados; (i) cuando a pesar de la existencia formal de un mecanismo
altemativo, el mismo no es lo suficientemente idéneo para otorgar un amparo
integral; o {iii) cuando, a partir de las circunsfancias particulares del caso, pese
a su aptitud material, el mismo no resulta lo suficientemente expedito para evitar
la ocurrencia de un perjuicio iremediable, evento en el cudl, procede el
oforgamiento de un amparo fransitorio, mientras el juez nafural de la causa
dirime la coentroversia’.

J"”’.'E| articulo 6° del Decreto. 2591 de 1991, senala que la 'dccién de fu’reld ho
procederd: |

1. Cuando existan ofros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que
aquélla se ulllice como mecanismo fransitorio para evitar un perjuicio
iremediable. La existencia de dichos medios serd apreciada en concrelo, en
cuanfo a su eficacia, atendiendo las circunstancias en que se encuentre el
solicitante.

2. Cuando para profeger el derecho se puedd invocar el recurso -de habeas
_Corpus.

L 3. Cuando se pretenda proteger derechos colectivos, tales como la paz y los
LA demds mencionados en el arficulo 88 de la Constitucidn Polifica. Lo anterior no
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obsta para .que el fitular solicite la tutela de sus derechos amenazados o
violados en situaciones que comprometan intereses o derechos colectivos
siempre que se trate de impedir un perjuicio imremediable.

4. Cuando sea evidente que la violaciéon del derecho originé un dafio
consumado, salvo cuando continte la accidn u omision violatoria del derecho. -

3. Cuando se trate de actos de cardcter general, impersonal y abstracto.

- Procedencia excepcional de la accién de tutela para solicitar reconocimiento. - -
de pension. '

En la sentencia T-057/17, la Corte Constitucional sefiald que la accién de tutela
procede excepcionalmente para solicitar reconocimiento de pensidn cuando
cumple con los siguientes requisitos: (0 que la tutela sea presentada para evitar
un perjuicio iremediable, (i) que la falta de reconocimiento de una prestacién
social vulnere algun derecho fundamental como la vida, la dignidad humana o

el minimo vital y que (i) la negativa del reconocimiento se origine en
actuaciones que por su. contfradiccién con los preceptos legales y
constitucionales desvirtuen la presuncién de legalidad de las actuaciones de la . -
administracion pUblica, o sea evidentemente arbitraria en caso de que sea un
particular quien preste este servicio publico.

- Derecho al minimo vital y movil

El articulo 25 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos establece que
toda persona tiene derecho a un nivel de vida odecuodo'due le asegure, asi
como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacién, el vestido;

la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo
derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez; . -
vejez u otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias
independientes de su voluntad”.

Por su parte, la Corte Constitucional, en mdltiples sentencias ha sefialado que el -
minimo vital es un derecho fundamental ligado estrechamente a la dignidad
humana, pues constituye la porcién de los ingresos del trabajador o pensionado
que estdn destinados a la financiacién de sus necesidades bdsicas, como son la
alimentacién, la vivienda, el vestido, el acceso a los servicios publicos
domiciliarios, la recreacién, la atencién en salud, prerrogativas cuya titularidad
- es indispensable para hacer efectivo el derecho a la dignidad humana, valor
fundante del ordenamiento juridico constitucional. En este orden de ideas,
también se ha sefalado que el concepto de minimo vital no se reduce a una
perspectiva cuanfitativa, sino que, por el contrario, es cudlitativo, ya que su
contenido depende las condiciones particulares de cada persona. o :
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- Sobre la aplicacién de normas derogadas en aplicacion de la sentencia SU-
442/14 sobre el principio constitucional de ‘condicién mas beneficiosa’ en el
-sistema de seguridad social en pensiones. ‘

CEn'la sentencia mencionada la Corte Constitucional discurrié asi:

Cédigo: FCA - 008

6. Unificacién de jurisprudencia. Fundamentos constitucionales de la condicién mas
beneficiosa aplicada para el caso de pensiones de invalidez, delimitacién de su

alcance y solucién del caso

6.1. Por regla generdl, los requisitos exigibles a la persona que solicita la pension de
invalidez son los consagrados en la ley vigente al estructurarse la pérdida de
capacidad laboral en un porcentaje mayor al 50%, pues de acuerdo con los -
principios generales y el articulo 16 del Cédigo Sustantivo del Trabajo[84], las normas
laborales y de seguridad social fienen efecto inmediato y regulan las situaciones que
durante su vigencia se presentan y desarrollan. Ademas, a partir de la fecha de
estructuracion de la invalidez se activa la posibilidad de solicitar el reconocimiento
pensional. Sin embargo, como se vio, la Corte Constitucional y la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia coinciden en sostener que la Constitucion
prohija un principio de ‘condicién mds.beneficiosa’, que admite aplicar normas
derogadas a un caso bajo ciertos requisitos. Es en el alcance de este principio que
estd el desacuerdo entre posturas jurisprudenciales. Con el fin de resolverlo, es preciso -
destacar: (i) los fundamentos constitucionales del principio, (i) la caracterizacion
conceptual, y finalmente (i) sus alcances. .

i. Fundamentos consfitucionales de la condicién méas beneficicsa

6.2. La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y de la Corte Constitucional
han sefalado como fundamentos centrales de la condicidon mdas beneficiosa
esencialmente los siguientes:

6.2.1. La seqguridad social. La Constituciéon garantiza a todos los habitantes “el
derecho irrenunciable a la seguridad social® (CP art 48). Por ser un derecho
expresamente estatuido en la Carta, debe ser interpretado de conformidad con los
fratados internacionales de derechos humanos ratificados por Colombia (CP art 23).
Entre ellos se encuentra el Protocolo de San Salvador, aprobado mediante Ley 319
de 1996 (...}. '

6.2.2. La proteccién de las personas que pof sus condiciones de salud se encuentran
en circunstancias de debilidad manifiesta. {...).

6.2.3. La confianza legitima. Aungue el riesgo que activa el acceso a la pensidn de
invalidez tiene por principio un cardcter futuro, incierto e imprevisible; no por eso se
pierde en este contexto el derecho d la proteccién de la confianza legitima. Quien
ha reunido la densidad de semanas de cotizacién para pensionarse por invalidez en
vigencia de un régimen, aun cuando no haya perdido aun la capacidad laboral en
el grado exigido por la Ley, se forja la expectativa legitima consistente en la
posibilidad de pensionarse en caso de que sobrevenga la ocurrencia del

riesgo.[88] Por lo mismo, una alteracién abrupta, desprovista de regimenes de |

transicién, y ademds desfavorable, constituye una defraudacidon de la confianza
legitimamente contraida en la estabilidad de las instituciones. (...). '

6.2.4. La condicién mds beneficiosa. Una vez una persona contrae una -expectativa
legitima en vigencia de un esquema normativo alcanza entonces un derecho a que
le sea protegida. Este derecho es ademds de raigambre constitucional, y por serlo
ampara a la persona frente a una pérdida de su fuerza de trabajo o capacidad
laboral. En tal virtud, le es aplicable la proteccion especifica de la Constitucion, segin
la cual “[lja ley, los contratos, los acuerdos y convenios de frabajo, no pueden
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menoscabarla libertad, la dignidad humana nilos derechos de los frabajadores” (CP
art 53).[211. {...). :

6.2.5. El principio de igualdad. Esto es ain mdas claro cuando se observa que para
ofros riesgos, como el de vejez, el legislador y el constituyente originario se han
encargado de prever regimenes de iransicion que protegen las expectativas
legitimas de los aflliados al sistema (CP art 48, reformado por el Acto Legislativo 01 de
2005 y Ley 100 de 1993 (art 348). Esta disparidad en el tratamiento supondria una

- desigualdad constitucionalmente inaceptable con respecto a las personas que

también se forjaron expectativas legitimas de pensionarse por invalidez antes de ..
la Ley-100 de 1993 o antes de su reforma a través de la Ley 860 de 2003, por cuanto

cumplieron cabalmente los requisitos vigentes de cotizacién y confiaban entonces

en que un advenimiento desafortunado del riesgo al menos podia quedar
amparado por la seguridad social. [22] {...)".

6.2.6. La proteccion de las personas que por sus condiciones de salud se encuentran
en circunstancias de debilidad manifiesta. ( ..

Agregd la Corte:

*...Con fundamento en las anteriores razones, en concepto de ka Sala Plena de la -
Corte, el principio de la condicién mdas beneficiosa no se restringe exclusivamente a
admitir u ordenar la aplicacion de la norma inmediatamente anterior a la vigente,
sino que se extiende a todo esquema normativo anterior bajo cuyd amparo el
dfiiado o beneficiario haya contraido una expectativa legitima, concebida
conforme a la jurisprudencia. Por lo'demds, una vez la jurisprudencia ha interpretado
que la condicidn mas beneficiosa admite sujetar la pension de invalidez areglas bajo
cuya vigencia se confrajo una expectativa legitima, no puede apartarse de esa
orientacion en un sentido restrictivo, a menos que se ofrezcan razones poderosas
suficientes que muestren que: (i) la nueva posicion tiene mejor sustento en el orden
legal y constitucional, (i) los argumentos para apartarse priman sobre los principios
de seguridad juridica, confianza legitima e igualdad de trato que estén a la base del
respeto al precedente constitucional, y (i) estd en condiciones de desvirtuar la
prohibicién de retroceso injustificado en materia de derechos sociales
fundamentales, establecida en los fratados internacionales de derechos humanos:
ratificados por Colombia. Hasta el momento no se han aportado razones de esta
naturaleza, por lo cual la jurisprudencia de esta Corte, encargada de garantizar la
integridad y supremacia de la Constitucidn, se mantiene y es vinculante para todas
las autoridades, incluidas las judiciales (CP. Art. 241).

Al examinar el caso concreto concluyé:

Cadigo: FCA - 008

“...En conclusion, un fondo administrador de pensiones vulnera el derecho
fundamental de una persona a la aplicaciéon de la condicidn mdas beneficiosa en
materia de seguridad social, cuando le niega el reconocimiento de la pension de
invalidez que reclama por no cumplir con los requisitos previstos en la norma vigente
almomento de la estructuracién del riesgo (Ley 840 de 2003), ni los contemplados en
la normatividad inmediatamente anterior (Ley 100 de 1993 ~versidn inicial-), pese a

haber reunido ampliomente las condiciones consagradas para obtener tal pensién -

en vigencia de un esquema normativo més antiguo que el inmediatamente anterior
(Decreto 758 de 1990). En este caso al sefior (...) se le viold este derecho, al negarle
la pension de invalidez estructurada en vigencia de la Ley 860 de 2003, a pesar de
haber cumplido opon‘unamen‘re la COI’]dICIOI’\ mdas beneficiosa prevista para el efecto
en el Decreto 758 de 1990..
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- - Indemnizacién sustitutiva de la pension de vejez y pensién de invalidez.

El arficulo 37 de la Ley 100 de 1993, establecid la figura de la indemnizacién
“sustitutiva de la siguiente manera: “Las personas que habiendo cumplido la edad
~ para obfener la pensién de vejez no hayan cofizado el minimo de semanas
exigidas, y declaren su imposibilidad de continuar cotizando, fendran derecho o
recibir, en sustitucién, una indemnizacién equivalente a un salario base de
~liquidacion promedio semanal multiplicado por el niUmero de semanas cotizadas;
" al resultado asi obtenido se le aplica el promedio ponderado de los porcentajes
sobre los cuales haya cotizado el afiliado”.

El arficulo 63 de la Ley 100/93, establece que ningUn dfiiado puede recibir

_simultdneamente rentas que cubran los riesgos de vejez e invalidez. Sin embargo,

~Ja Corte Constitucional ha sefialado que la asignacién previa de una
indemnizacién sustitutiva, no imposibilita el reconocimiento de una pension,

En la Sentencia T-002A de 2017, la Sala Sexta de Revision de la Corte

- Constitucional, resolvié un caso a una persona a quien Colpensiones le negd su
solicitud de pension de invalidez con fundamento en: (i) la inaplicacién del
principio de la condicién mds beneficiosa y (i) “por habérsele cancelado una
indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez”. Con relacidon a este Ultimo
aspecto, la Corte Precisd: ' '

“La Corle hg indicado que haber entreqado a una persona ‘la indemnizacion
suslitutiva_no_impide que pueda examinarse nuevamenie la posibiiidad de
“reconocerle la pensién de invalidez La jurisprudencia constitucional ha
interpretado que la incompatibilidad de esas prestaciones no significa que a
una persona que ya se le reconocié el derecho a la indemnizacién sustitutiva
de la pensién de invalidez, no pueda volvérsele a examinar el-derecho a una
pensién, que cubra de manera mds amplia las confingencias de la
discapacidad’. :

‘En consecvuencia, la incompatibilidad de los beneficios pensiondles no es ung
barrera para evaluar nuevamente los cases, ni efectuar un reconocimienio
pensional, sino que debe interpretarse como una imposibilidad de que los
aportes al sistema financien dos prestaciones simultdneamente, cuando una de
ellas se otorgd con apego a las normas legales'y a la Constitucion'.

En conclusion, la jurisprudencia protege o quienes habiendo cumplido la-edad
para obtener una pensién no cofizaron el minimo de semanas exigidas y
‘ declararon su imposibilidad de confinuar haciéndolo, otorgdndoles la opcion
e de acceder a und indemnizacion, lo_gque  no_significa que, en cuso_de
establecer que puede ser acreedor de una prestacién mejor, como lo es la
pensién_propiamente, no pueda acceder g la misma, caso _en el cual se
desconfard _de las mesadas comespondientes el valor cancelado con
anferioridad por dicho conceplo”.

- En la sentencia comentada la Corte sostuvo, en los siguientes términos, que el
T otorgamiento previo de una indemnizacion susfitutiva al accionante, no
representaba un impedimento para que Colpensiones reconociera su derecho
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a la pension de invalidez, pues resultaba posible efectuar un “descuento” o -
“compensacién” entre las prestaciones sociales: )

“No olvida la Sala que, el 1° de enero de 2000, a fravés de la Resolucién nimero
2381, Colpensiones reconocié al sefior Ricardo César Fontalvo Mejia una

~indemnizacion sustitutiva de la pensién de vejez, con base en las 525 semanas
de cotizacion, por valor de $3.302.182. Sobre este punto, ordenard a la referida
entidad, que descuente del pago de las mesadas pensiondles al actor, lo
pagado previamente por concepto de la indemnizacion sustitutiva.

Lo que precede, atendiendo o lo establecido por lg jurisprudencia de este
Tribunal, de conformidad con lo cual, no es posible acceder o la pensiony a la
indemnizacion sustitutiva por la misma causa, como se mencioné en la parte
considerativa de esta providencia, aunque si después de. concedida la
indemnizacién, se esfablece que tiene derecho a la pensidn, procede la
compensacion.” ‘

lgualmente, en la Sentencia T-596 de 2016 advirlié la Corte que la
incompatibilidad de las prestaciones no es un argumento vdlido para negar un
derecho pensional, en tanto es posible deducir lo pagado por concepto de..
indemnizacién sustitutiva "y asi asegurar que los aportes del asegurado financien:
solamente una prestacion”

Por otra parte, la Sentencia T-606 de 2014, proferida por la Sala Primera de .
Revision de la misma Corporacidn, explicd que la jurisprudencia constitucional ha
establecido que la incompatibilidad entre prestaciones “no es dbice para
reexaminar el asunto”, dado el cardcter irenunciable del derecho a la seguridad
social, el cual se refuerza ante “personas en situacion de debilidad manifiesta,
que dependen en gran medida de un ingreso regular para satisfacer las
necesidades mds bdsicas de vida". ‘

Ademds, indicé que la posibilidad de redlizar una “deduccién” o
“compensacién” entre la indemnizacién sustitutiva v la pensién de invalidez,
garantiza la sostenibilidad financiera del sistema, asi como el régimen de
incompatibilidades. En tal sentido, sostuvo:

"...De ofra parte, cabe precisar que un eventual reconocimiento de la pensién
de invalidez al accionante no afectaria la sostenibilidad financiera del sistema,
pues existen mecanismos para que pueda deducirse de las mesadas lo pagado
por concepto de indemnizacion sustitutiva, y asi asegurar que los aportes del
actor financien solamente una prestacién..De esta forma, se cumplitia con el
objetivo del mandaito de incompatibilidad de las prestaciones y con el respefo
a los derechos adquiridos y el cardcter irrenunciable de la sequridad social.

En diferentes o,oon‘unidadeé la Corte ha utilizado este mecanismo para
armonizar los postulados descrifos, autorizando a la demandada, por ejemplo,
para que descuente lo pagado por indemnizacion sustitutiva de las mesadas

pensionales, sin que se afecte el derecho al minimo vital.”
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De lo anterior se concluye que la incompatibilidad de las prestaciones sociales,
no justifica el desconocimiento del derecho pensional de quien ha cumplido los
requisitos legales para acceder a una prestaciéon mejor.

Por lo tanto, si el solicitante de una pensidn de invalidez recibid previamente una

indemnizacién sustitutiva, puede acceder a la prestacidn que cubra de manera

mds amplia las contingencias de su discapacidad, si se descuenta de ésia el
.. :valor recibido g titulo de indemnizacion. |

De tal forma, se impide que un dfiliado reciba dos erogaciones incﬁompq’ribles por
parte del Sistema de Seguridad Social y, a la vez, se salvaguarda el principio de
favorabilidad laboral establecido en el articulo 583 Superior, segun el cual, debe

- priorizarse la “situaciéon mdas favorable al trabajador en caso de duda en la
aplicacién e interpretacion de las fuentes formales de derecho’.

- Pensién de invalidez vy los requisitos para acceder a ella.

. Uno de los regimenes prestacionales de la seguridad social es el de pensiones, el
cual tiene por objeto garantizar a la poblacidon, el amparo contra las
contingencias derivadas de la vejez, la invalidez y la muerie.

La pensidn de invalidez es una prestacion econdmica que se otorga cuando una

. .persona, ya sea por enfermedad comin o profesional, o por haber padecido un
‘accidente, ha perdido la capacidad de locomocién y la plenitud de las
funciones siquicas y fisicas y, como consecuencia, ha sufrido una pérdida ensu
capacidad laboral que le impide llevar una vida cofidiana y social normal.

“Se considera invdlida una persona cuando por una causa ho provocadd
intencionalmente pierda el 50% o mds de su capacidad laboral. Los facultados
para calificar la invalidez son las entidades del sistema, como Colpensiones, las
ARP, las EPS y las aseguradoras; también existen las Juntas Regionales de
Callificacion de Invalidez y la Junta Nacional de Calificacion de invalidez.

La Ley 100 de 1993 establecié los requisifos para acceder a la pensidn de
invalidez, en caso de dictaminarse una pérdida del 50% o mds de capacidad
laboral, asf: -

“Arficulo 39: Reqiu’sifos para obtener la pensién de invalidez.

Tendrdn derecho a la pensién de invdiidez los dofiliados que conforme a lo
dispuesto en el arficulo anterior sean declarados invdlidos y cumplan con
alguno de los siguientes requisifos:

a. Que el afiliado se encuentre cotizando al régimen y hubiere cotizado por lo
menos veintiséis (26) semanas, al momento de producirse el estado de invalidez,
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b. Que habiendo dejado de cotizar al sistema, hubiere efectuado aportes
durante por lo menos veintiséis (26} semanas del aiio inmediatamente anterior
al momento en que se produzca el estado de invalidez.”

Posteriormente, la Ley 860 de 2003, mediante su articulo 1°, modifico los requisitos
del articulo 32 de la Ley 100 de 1993, disponiendo lo siguiente:

“Articulo 39: Articulo modificado por el arliculo 1° de la Ley 860 de 2003.

Tendra derecho a la pension de invalidez el dfiliddo al sistema que conforme a
lo dispuesto en el articulo anterior sea declarado invdlido y acredite las
siguientes condiciones:

1. Invalidez causada por enfermedad: Que haya cotizado cincuenta (50)
semanas dentfro de los Ultimos tres (3) afios inmediatamente antferiores o la
fecha de estructuracién y su fidelidad de cofizacién para con el sistema seg al
menos del veintfe por ciento (20%) del tiempo franscurrido entre el momento en
que cumplio veinte (20) afios de edad y la fecha de la primera calificacién del
estado de invalidez. (El texto subrayado fue declarado INEXEQUIBLE por la Corle
Constitucional mediante Sentencia C-428 de 2009).

2, Invalidez causada por accidente: Que haya cofizado cincuenta (50)
semanas denfro de los lfimos tres (3) afios inmediatamente anteriores al hecho
causante de la misma, vy sy fidelidad de colizacion para con el sistema sea al
menos del veinte por ciento (20%] del tiempo franscurrido entre el momento en
que cumplid veinte (20] afios de edad y la fecha de la primera calificacion del
estado de invalidez. (El texto subrayddo fue declarado INEXEQUIBLE por la Corle
Constitucional mediante Sentencia C-428 de 2009).

VIil. - PRUEBAS RELEVANTES PARA DECIDIR

-Copia de la Resolucidon GNR310727 del 20 de noviembre de 201 3. por medio de
la cual Colpensiones negd el reconocimiento y pago de la pensién de vejez del
actor, y constancia de su nofificacién (fs. 9, 10-13).

-Copia de la Resolucion N°, GNR61320 del 26 de febrero de 2014, por medio de
la cudl Colpensiones ordend y reconocié el pago de una indemnizacién
sustitutiva de la pensién de vejez del actor, en cuantia de nueve millones
trescientos treinta y cinco mil novecientos cuatro pesos $9.335.904 (Fl. 14, 15-18).

-Copia de comunicacion de dictamen de cdlificacién de la pérdida de
capacidad laboral del accionante, en la que consta que el Grupo Médico
Laboral de Colpensiones le determind una pérdida de capacidad faboral en un
58.87% de origen comun, con fecha de estructuracion lunes 21 de julio de 2014
{FI.28-31).

-Copia de la Resolucion GNR245401 del 12 de agosto de 2015, por medio de la
cual Colpensiones le negd al accionante el reconocimiento de la pensién de
invalidez, y su constancia de notificacién (fs. 20, 21-23).
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~-Copia de declaracién extra juicio, suscrita ante la Notaria Segunda del Circulo
de Carfagena el 27 de julio de 2017, en la que el accionante manifestd ser una
persona de 67 anos de edad, que no reciben pensidn ni publica ni privada, ni
- ayuda del estado; padece de diabetes, hipertension arterial, infarfos repetitivos
gue conllevaron aintervencién de corazdn abierto en el afo 2012y se encuentra
desempleado (fs. 32-33).

- ~-Copia de,lc: solicitud de revocatoria direc’rq de la Resolucién N°, GNR 245401 del
'12 de agosto de 2015 (fs.38-39). " :

-Copia de Resolucidn N°. SUB399469 del 13 de febrero de 2018, suscrita por la
- Subdireccidn de Determinacién IX de Colpensiones, por medio de la cual niega
la solicitud de revocatoria directa de la Resotuciéh GNR 245401 del 12 de agosto
©de 2015 (fs.25-27). ~

-Copia del reporte de semanas cotizadas en pensiones desde enero 1967 hasta
el 9 de septiembre de 2015; para un total de 922,57 semanas (Fis.34-36).

IX.- CASO CONCRETO.

Para establecer la procedencia de la accién de tutela se deben analizar los
requisitos de procedencia establecido por la Corte Constitucional para el

" reconocimiento de pensidn, a saber:

(i) Que la tutela sea presentada para evitar un perjuicio iremediable; (i) que la

. falta de reconocimiento de una prestacién social vulnere algin derecho
fundamental como la vida, la dighidad humana o el minimo vital y (

200

iii) que la
negativa del reconocimiento se origine en actuaciones que por su contradiccion
con los preceptos legales y constitucionales desvirtien la presuncion de
legalidad de las actuaciones de la administracién publica o sea evidentemente
_, arbitraria en caso de que sea un particular quien preste este servicio publico.

En el presente asunto la Sala encuentra probadas las circunstancias que
ameritan un pronunciamiento de fondo por parte de esta Corporacion, pues estd

. acreditado que el actor es una persona de 67 anos de edad (ver las resoluciones

gue niegan las solicitudes pensionales), que padece de pd’rologfos del corazén
(f. 29}, diabético, insulinodependiente, hipertenso crénico, con cardiopatia
isquémica que requirid manejo quirdrgico, con deterioro moderado de su funcion
cardiaca, con multiples patologias que afectan sus actividades diarias (fs. 31); y

- sostiene que no tiene ingresos econdmicos para su subsistencia (f. 32), por lo cual

- es claro que la decisién de la accionada afecta su derecho al minimo vital.

>
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Adicional a lo anterior, se observa que el actor ha efectuado las reclamaciones -
administrativas tendiente a obtener-la pensién de invalidez. Por consiguiente, la
Sala considera que los mecanismos de defensa judicial con los que cuenta el
accionante, en este caso la demanda judicial del derecho que se le niega por
via administrativa, no resultan eficaces para lograr una adecuada proteccién
de sus derechos fundamentales.

Lo anterior porque el proceso ordinario laboral para solicitar el reconocimiento .
de la pensidbn que reclama, este mecanismo judicial, por su duracién, no brinda j
una proteccidn tan eficaz para sus derechos fundamentales como la accidén de
tutela; con mayor razdn, si se tiene en cuenta que se trata de una persona de 67
anos de edad con serios problemas de salud.

El sefior Juan Jesus Avila Doria, pretende que se le ordene a COLPENSIONES el
reconocimiento de la pensién de invalidez, amparado en la sentencia SU-442 de
2016 de la Corte Constitucional, la cual establece la posibilidad de aplicar por -
favorabilidad el Decreto 758 de 1990, para aquellas personas que no cumplen
con losrequisitos establecidos en la Ley 100/93, para ser merecedor de la pensidon
de invalidez.

Dicha norma, establece en su articulo é que tendrd derecho a la pensién de
invalidez de origen comun, las personas que rednan las siguientes condiciones:
(...) b) Haber cofizado para el Seguro de invalidez, vejez y muerte, ciento
cincuenta (150) semanas dentro de los seis (6) afios anteriores a la fecha del
estado de invalidez, o_trescientas (300) semanas, en cualquier época, con
anterioridad al estado de invalidez.

Tal como se dijo previamente, la Corte Constitucional sefiald en la Sentencia SU™
442/2016 que un “fondo administrador de pensiones vulnera el derecho
fundamental de una persona a la aplicacién de la condicién mds beneficiosa en
materia de seguridad social, cuando le niega el reconocimiento de la pensién
de invalidez que reclama por no cumplir con los requisitos previstos en la norma
vigente al momento de la estructuracién del riesgo (Ley 860 de 2003), ni los
contemplados en la normatividad inmediatamente anterior (Ley 100 de 1993 —
version inicial-), pese a haber reunido ampliamente las condiciones consagradas
para obtener tal pensién en vigencia de un esquema normativo mds antiguo que
el inmediatamente anterior (Decreto 758 de 1990)".
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La misma sentencia seiald que si la pérdida de capacidad laboral se estructurd
en vigencia de la Ley 860 de 2003, pero la persona cred una expectativa legitima
mientras estaba en vigor la versidon original de la Ley 100 de 1993, la condicidn

- mds beneficiosa permite aplicar esta Ultima,

Si la invalidez se estructurd en vigencia de la Ley 100 de 1993 en su redaccidn
original, pero la persona cotizé 300 semanas o mds antes de entrar en vigor el
sistema general de pensiones como lo exigia el Decreto 758 de 1990, el principio
de la condicién mds beneficiosa permite la aplicacién de esta Gltima normativa.

De la sentencia antes transcritas se tiene que al actor se le puede aplicar por
favorabilidad el Decreto 758 de 1990, siempre y cuando cumpla con los requisitos

exigidos por dicha norma antes de la entrada en vigencia de la Ley 100/93.

De las pruebas aportadas al proceso se tiene que Colpensiones le calificé al actor
una pérdida de capacidad laboral correspondiente al 58.87%, con fecha de
estructuracidn de la invalidez el 21 de julio de 2014 (f. 31).

Ademds, antes de la enfrada en vigencia de la Ley 100/93, el actor habia
cotizado un total de 529.86 semanas (f. 34). Por lo que se infiere que cumple con

. los requisitos exigidos en el Decreto 758 de 1990.

Gl

Cidigo:
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En aplicacién de los criterios expuestos en la Sentencia T-002A de 2017 se
ordenard el reconocimiento de la pensién de invalidez a favor del actor y que
de las sumas que se le deban pagar por dicho concepto se hagan los descuentos
correspondienfes'a las sumas reconocidas y pagadas a titulo de indemnizacién
sustitutiva de la pensién de vejez, para lo cual habrd de modificarse la sentencia
impugnada.

- |lgualmente se modificard el efecto en que se concede la accién de tutela, que

A

se hard como mecanismo principal para proteger los derechos fundamentales,
y N0 como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio iremediable, por lo cual
no requiere el actor presentar demanda alguna dentro de los cuatro meses
siguientes contra el acto que negd la pensién de invalidez del actor, la cual se
dejard sin efecto alguno con la sentencia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, administrando
justicia en nombre de la RepuUblica y por autoridad de la ley,
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- FALLA:
PRIMERO: Mcdificar la sentencia proferida el 25 de abril de 2018, por el Juzgado
Décimo Primero Administrativo del Circuito de Cartagena dentro del proceso de
la referencia, la cual quedard asi: ‘

Primero. CONCEDER la proteccién de los derechos fundamentales de Juan Jesds
Avila Doria, identificado con cédula de civdadania No. 15.017.779, a la
seguridad social, al minimo vital y a la vida en condiciones dignas.

Segundo.- En consecuencia, DEJAR SIN EFECTO Ia Resolucidn N°, GNR 245401 de
12 de agosto de 2015, mediante la cual Colpensiones negd al accionante el
reconocimiento de la pensién de invalidez; asi como de lg Resolucién N°. SUB
39969 del 13 de febrero de 2018, que negd la solicitud de revocatoria directa
de la resolucién anterior.

Tercero. ORDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones — que, dentro de las cuarenta y ocho (48} horas siguientes a la
notificacién de esta sentencia, reconozca y pague la pension de invalidez al
accionante, incluyendo las mesadas dejadas de percibir desde cuando se
esfructuré la invalidez, esto es, desde el 21 de julio de 2014.

Se le ordena igualmente que descuente del pago de las mesadas penS/onales
al acfor, lo pagado previamente por concepto de la indemnizacién sustitutiva
de pensién de vejez. Para el efecto, deberd hacer un cdiculo y descontarle esta
prestacién de manera periddica, sin que la pensién de invalidez seq inferior a
un salario minimo legal vigente.

SEGUNDO. COMUNICAR Ia presente providencia a las partes y al Juzgado de
origen.

TERCERO: ENVIAR el expediente a la Corte Constitucional para su eventual
revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Los Magistrados,
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DGAR ALEXI VASQUEZ
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