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INTRODUCCION

Para Holmes y Sunstein, la pregunta ¢qué derechos garantiza una comunidad? no puede
responderse (so6lo) mirando la Constitucion, sino estudiando (muy especialmente) cuantos
recursos se destinan a asegurar su cumplimiento?, pues “los derechos cuestan dinero” (2015,
p.15). Esta reflexion es el punto de partida de los tres aspectos fundamentales que integran
esta investigacién: (i) orienta la comprension de las condiciones en que el juez constitucional
asume el estudio de las controversias en que se solicita el reconocimiento y pago de la pension
de invalidez, con fundamento en el principio de la condicion méas beneficiosa; (ii) justifica
por qué las actuales reglas fijadas por la Corte Constitucional, en relacion con la asuncion de
competencia y resolucion de fondo de estos asuntos, presentan restricciones para garantizar
los derechos de los afiliados y los principios del sistema de seguridad social en pensiones'y,
por ultimo; (iii) define una propuesta para la admision y decision de las acciones de tutela en
la materia que, al considerar la relacion inescindible entre los presupuestos de forma y de
fondo de la solicitud de amparo, asegura el respeto de los derechos de los afiliados, los

principios del sistema pensional y la competencia del juez ordinario laboral.

El Sistema de Seguridad Social en Pensiones tiene por objeto garantizar la proteccion
integral contra los riesgos derivados de la vejez, la invalidez y la muerte, y ampliar la
cobertura de manera progresiva en favor de los grupos de poblacion no protegidos por un
sistema pensional (Ley 100, 1993, art. 10°). Para lograr el amparo frente a las contingencias
que afectan la calidad de vida y el bienestar de la persona, el legislador dispuso el
reconocimiento y pago de prestaciones econdmicas, entre estas, la pension de invalidez. Su
propoésito es garantizar la subsistencia de quienes han sufrido una pérdida de capacidad
laboral que les impide obtener su propio sustento, mediante un auxilio monetario que se

mantendra mientras persista la condicién de invalidez.

! Reflexién propuesta por Juan F. Gonzéalez Bertomeu en el prélogo “El Estado como precondicion
de los derechos: beneficios y limites de una concepcién relevante para América Latina”, para el libro
“El costo de los derechos. Por qué la libertad depende de los impuestos” de Stephen Holmes y Cass
R. Sunstein.
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El acceso a la pensidn de invalidez supone para el solicitante, en términos generales, la
afiliacion obligatoria y el deber de contribuir a la causacion econdémica de la prestacion. En
términos especificos, acreditar los presupuestos sustanciales que dan lugar al beneficio: el
pago de una cotizacion que asegure la acumulacion de capital para cubrir mesadas
pensionales periddicas y la condicién de pérdida de capacidad laboral, de acuerdo con las
exigencias previstas por la norma vigente al momento de la estructuracion del siniestro

asegurable?.

Debido a que el legislador no previé un régimen de transicion ante los cambios
normativos introducidos frente a la pension de invalidez®, “que protegiera o salvaguardara
las expectativas legitimas de quienes en normas derogadas reunieron la densidad de semanas
necesaria para alcanzar [la] prestacion pensional; ante un evento futuro, inesperado o
intempestivo, como la discapacidad” (Barrios Lozano & Romero Marin, 2019, pag. 137), la
Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia se han encargado de suplir el vacio
legislativo, por via jurisprudencial, mediante la aplicacion del principio de la condicién mas

beneficiosa*.

Si bien, ambas corporaciones coinciden en el origen constitucional del postulado y su
naturaleza como instrumento de proteccion, “entre la Corte Constitucional y la Corte
Suprema de Justicia ha existido una disparidad respecto del margen de accién de la condicién
mas beneficiosa” (Ospino Valle & Moscote Martinez, 2019, pag. 112). En efecto, las actuales
posturas de los maximos tribunales de la jurisdiccion ordinaria laboral y de la jurisdiccion

constitucional difieren tanto en el &mbito de aplicacion como en los parametros para la

2 Entre las caracteristicas del Sistema de Seguridad Social en Pensiones se encuentra el derecho
de los afiliados al reconocimiento y pago de las prestaciones y beneficios econémicos. El acceso a
estas prerrogativas exige a los solicitantes satisfacer los requisitos previstos en las normas vigentes
para el momento en que reclaman la prestacion.

3 No obstante, si previé de manera expresa un régimen de transicién para la pension de vejez, tal
como dan cuenta el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y el Acto Legislativo 01 de 2005.

4 Como se expondra en el capitulo primero de esta investigacion, luego de los diferentes cambios
legislativos introducidos por el legislador, la Ley 860 de 2003 -actualmente vigente- impone al afiliado
el deber de acreditar una pérdida de capacidad laboral igual o superior al 50% y contar con 50
semanas de cotizacion dentro de los tres afios anteriores a la fecha de estructuracion de la invalidez.
Es decir, introdujo exigencias mas rigurosas que aquellas dispuestas por las normas anteriores.



decisién de los asuntos en que se reclama el reconocimiento y pago de la pension de invalidez

con fundamento en el principio de la condicién mas beneficiosa.

Pese a que el legislador atribuy6 al juez ordinario laboral la competencia general para
resolver estas controversias pensionales, el reconocimiento del caracter legal o ius
fundamental del derecho sera el factor que determine la asuncion del conocimiento del asunto
por parte de la jurisdiccion ordinaria laboral o constitucional, respectivamente. Esto, a su vez,
implicara la resolucién de la situacion pensional del afiliado bajo parametros mas amplios,
por parte del juez constitucional, o restrictivos, por cuenta del juez ordinario laboral. Tal
diversidad de posturas evidencia “la falta de claridad sobre el alcance de los derechos
fundamentales” y “las disfunciones de la justicia ordinaria” (Uprimmy Yepes & Garcia
Villegas, 2002, pag. 10).

Aquel problema se describe en la primera parte de esta investigacion, aplicando una
teoria empirica, con fundamento en la jurisprudencia constitucional y ordinaria laboral
colombiana. El propdsito sera presentar el contenido que la Corte Constitucional y la Corte
Suprema de Justicia le han otorgado al principio de la condicion més beneficiosa frente a
solicitudes de reconocimiento y pago de la pension de invalidez, de acuerdo con el
reconocimiento del caracter legal o ius fundamental de la prerrogativa. Para tales efectos, se
describira, por una parte, el tratamiento de los requisitos de procedencia de la accion de tutela
y su analisis en relacion con las solicitudes de reconocimiento y pago de la pensién de
invalidez en la jurisprudencia constitucional, conforme a “el antes y el después” de la
expedicion de la sentencia SU-556 de 2019. Por otra parte, se resefiara el ambito de aplicacion
del principio de la condicién méas beneficiosa en pension de invalidez en la jurisprudencia

ordinaria laboral.

Luego, se expondran los criterios acerca de la interpretacion y alcance del postulado
segun la jurisprudencia de la Corte Constitucional y de la Corte Suprema de Justicia, y se
presentara la postura de desconocimiento del precedente constitucional por parte del maximo
organo de la jurisdiccion ordinaria laboral. A partir de lo anterior, se dara cuenta de la

existencia de parametros disimiles y, hasta el momento, irreconciliables, para la asuncién de



conocimiento y resolucion de las solicitudes pensionales por invalidez en aplicacion del
principio de la condicion mas beneficiosa, en perjuicio de los derechos de los afiliados y de
los principios del sistema de seguridad social en pensiones. A este Ultimo aspecto se
circunscriben los aportes de esta investigacion; de alli que sea necesario plantear una
propuesta que se oriente a superar los desacuerdos jurisprudenciales de estas corporaciones

y conciliar los intereses superiores en tension.

Habida cuenta de las diversas opciones interpretativas existentes en relacion con la
aplicacion del principio de la condicién mas beneficiosa para pension de invalidez, mediante
la sentencia SU-556 de 2019 la Corte Constitucional ajust6 su jurisprudencia, con el fin de
buscar “la Unica o la menos costosa de las opciones interpretativas posibles” (CC, Sentencia
SU-047/99, 1999). Con todo, lo cierto es que las actuales reglas de procedibilidad y de
decision de fondo presentan limitaciones y potencialidades.

Por tanto, mediante una metodologia analitica, en la segunda parte del texto se valoraran
las implicaciones de la tesis constitucional de la garantia judicial de la pensién de invalidez
en aplicacion del principio de la condicién mas beneficiosa, en cuanto a: los requisitos
generales de procedibilidad de la accidn de tutela y las condiciones dispuestas por el test de
procedencia de la sentencia SU-556 de 2019; los derechos a la igualdad, al acceso a la
administracion de justicia, a la garantia al juez natural y a la seguridad juridica de los afiliados
al sistema pensional, y; los principios de sostenibilidad y eficiencia financiera, asi como de

cobertura universal y progresiva del Sistema de Seguridad Social en Pensiones.

Como resultado de la critica a la jurisprudencia de la Corte Constitucional se plantea la
necesidad de proponer nuevos pardmetros para la admisién y decision de las controversias
pensionales por invalidez en sede de tutela. Esta alternativa supone dar respuesta a la
pregunta central de la investigacion: ¢Cuales deben ser los criterios para la admision y
decision de los asuntos relativos al reconocimiento y pago de la pension de invalidez, en
aplicacion del principio de la condicion mas beneficiosa en la jurisprudencia constitucional,

gue permitan armonizar las competencias entre la jurisdiccion constitucional y ordinaria y
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garantizar el respeto a los principios del Sistema de Seguridad Social Integral y los derechos

de los afiliados?

La respuesta a esta pregunta se plantea en la tercera parte del texto aplicando una teoria
normativa. Esta constituye el apartado central de la investigacion, al proponer una solucion
alternativa para la admision y decision de las acciones de tutela en las que se solicita el
reconocimiento y pago de la pension de invalidez, bajo el amparo del principio de la
condicion mas beneficiosa, que se sustenta en la conexion sistémica que existe entre los
presupuestos para el ejercicio de la accion -forma- y aquellos inherentes a la prosperidad del
derecho sustancial que se pretende hacer valer -sustancia- (Toscano Lopez, 2015, pag. 220),
que garantiza los intereses en tension -tanto de los afiliados como del Sistema Pensional- y

contribuye al respeto de la competencia atribuida por el legislador al juez natural.

La tesis que aqui se defiende es que la comprension bipartita entre cuestiones de forma
y de fondo, en sede constitucional, impide al juez comprender el fendmeno procesal y
resolver los problemas interpretativos fundamentales (Monroy Palacios, 2007, pag. 296) que
se derivan de la aplicacion del principio de la condicion mas beneficiosa en pension de
invalidez. Por tanto, se plantea una aplicacion moderada del principio que se sustenta en una
propuesta de criterios de admisibilidad. Estos presupuestos presentan una valoracion, en
conjunto, de las cuestiones de aptitud formal del proceso y aquellas relativas a la idoneidad
sustancial. También, se fundamentan en la observancia de los siguientes aspectos subjetivos
y objetivos exigibles a los solicitantes: (i) la temporalidad en el ejercicio de la accién, (ii) la
calidad del sujeto tutelante, (iii) el acceso a la prestacion como Unica fuente de ingreso

probable y (iv) la debida diligencia para el acceso a la prestacion.

Por otra parte, se propone un nuevo alcance para la aplicacién del principio de la
condicion mas beneficiosa para la pension de invalidez en sede de tutela que, al considerar
la imposibilidad de aplicacion “plus ultractiva” del Acuerdo 049 de 1990, en los términos
planteados por la jurisprudencia constitucional, y la razonabilidad relativa de la “zona de
paso” prevista en la jurisprudencia ordinaria laboral, permite superar las restricciones de las

tesis de garantia judicial sostenidas por estas corporaciones.
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1. Latesis

Por medio de la sentencia SU-556 de 2019 la Corte Constitucional ajusto la jurisprudencia
fijada en la sentencia SU-442 de 2016, frente a las solicitudes de reconocimiento y pago de
la pension de invalidez en las que se solicita la aplicacion del principio de la condicién mas
beneficiosa. Si bien, mantuvo la regla dispuesta por la sentencia SU-442 de 2016, en cuanto
al reconocimiento de los efectos “plus ultractivos” de disposiciones derogadas para afiliados
cuya invalidez se estructuré en vigencia de la Ley 860 de 2003, introdujo un test de
procedencia que restringe la proteccion del juez constitucional a las personas vulnerables y,
asi, impide que la accién de tutela se utilice en forma indiscriminada para la consecucion del
derecho pensional bajo cualquier régimen derogado benéfico al afiliado. No obstante, las
actuales reglas de procedibilidad y de fondo de la jurisprudencia constitucional presentan las

siguientes restricciones:

En cuanto al criterio de oportunidad. La sentencia SU-556 de 2019 no dirimi6 la
controversia respecto de las posturas amplias y estrictas de valoracion del plazo de
interposicion de la solicitud de amparo. Dado que se centrd en la definicion de un test de
procedencia, regula el estandar para el ejercicio residual de la accién frente a personas
vulnerables -que recoge el aspecto de actuacion diligente como parametro para la valoracion
en conjunto de inmediatez y subsidiariedad-, pero no defini6 el parametro segun el cual se
debe exigir al solicitante la interposicion de la solicitud en un “término razonable y
oportuno”. Tampoco preciso si la estructuracion de la invalidez se encuentra sujeta a un
ambito temporal que confiera al solicitante una situacion juridica concreta susceptible de

proteccion, tal como lo dispone la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia.

En cuanto a las condiciones del test de procedencia. La postura actual de la
jurisprudencia constitucional exige reconocer la relacion inescindible entre los requisitos de
forma y de fondo de la accion de tutela. Este vinculo conlleva a advertir que: (i) existen
solicitantes de la pensién de invalidez a los que su situacién de disminucion fisica no les

impide laborar y que, no obstante incumplir los requisitos para acceder a la pension de
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invalidez, pueden acceder a la pension de vejez, (ii) los solicitantes que han recibido la
indemnizacién sustitutiva o devolucién de aportes pueden contar con un ingreso que les
permita soportar la espera de la resolucion de la controversia en el proceso ordinario, (iii) el
estado de invalidez es una situacion revisable, puesto que no todas las enfermedades que
originaron dicha calificacion y el porcentaje de invalidez son de caracter permanente, al ser
susceptibles de tratamiento y recuperacién y (iv) existen otras garantias de caracter
jurisprudencial, como la regla de capacidad laboral residual, que habilitan el acceso a la

prestacion pensional bajo un enfoque diferencial.

Ademas, la exigencia de proponer argumentos que justifiquen la imposibilidad del
afiliado de haber cotizado las semanas prescritas por la ley vigente al momento en que se
estructuré el siniestro es una cuestion que trasciende al ambito de la excepcion de
inconstitucionalidad. Y, la condicion que exige al afiliado acreditar un minimo de diligencia
en la consecucion del derecho pensional, ademas de considerar las actuaciones previas
desplegadas en sede administrativa o judicial, supone valorar la conducta del solicitante

frente al cuidado de su propia salud®.

En cuanto al alcance e interpretacion del postulado constitucional. No es posible
desconocer el costo social de los derechos pensionales. Si bien, los recursos son escasos, “una
estadistica negativa no da licencia para violar derechos” (Cepeda Espinosa, 2007, citado por
Escobar Torres y otros, 2013, p. 150). Sin embargo, la intervencion activa de la Corte
Constitucional para materializar los contenidos de los derechos sociales, derivada de la

inactividad y ausencia de calidad de las politicas publicas, ha generado consecuencias

5> Conforme a lo previsto por el articulo 38 de la Ley 100 de 1993.

Xiv



juridicas y econdmicas®, ya que “una sentencia [no] borra la dura realidad de la falta de

recursos para buscar la plena efectividad de los derechos sociales” (Idem)’.

En ese contexto, la regla jurisprudencial segun la cual es posible otorgar efectos plus
ultractivos a regimenes “tras anteriores” al vigente al momento en que se estructurd la

invalidez:

Primero, conlleva la ruptura del modelo de Estado de Bienestar en el que son
determinantes “el nivel de produccién y empleo como movimientos equilibradores de la
economia para igualar la inversion y el ahorro” (Mejia Ortega & Franco Giraldo, 2007, pag.
474), orientados a “lograr estabilidad y seguridad en un nuevo contexto de solidaridad social”
(Idem). Segundo, desconoce la necesaria politica redistributiva que sustenta el
reconocimiento de prestaciones a aquellos afiliados que cotizaron de manera efectiva para la
cobertura del riesgo. Tercero, soslaya los principios que orientan el Sistema de Seguridad
Social en Pensiones; entre estos, la cobertura universal basada en la sostenibilidad financiera,
segun la cual el Estado tiene el deber de garantizar el derecho a la seguridad social “hasta el
méaximo de los recursos de que disponga” (PIDESC, art. 2°)8. También, permite la utilizacion

indiscriminada de la solicitud de amparo a los afiliados que solicitan el reconocimiento y

6 La Corte Constitucional no es el érgano encargado de disefiar politicas plblicas orientadas a la
satisfaccion de derechos sociales que, con el argumento de proveer una cobertura amplia del interés
juridico protegido, generan un gasto publico no incluido en el presupuesto estatal. En el marco de
sus competencias, el juez constitucional no cuenta con la facultad de distribuir la riqueza ni de
determinar la forma en que se deben garantizar los servicios sociales minimos. Estas son tareas
asignadas al legislativo y ejecutivo, que exigen un ejercicio de planeacion fiscal. Sin embargo, el
activismo judicial de la Corte ha conllevado a “la paradoja compleja que consiste en lo que algunos
llaman la inestabilidad juridica y la irresponsabilidad fiscal de los jueces constitucionales enfrentada
a la necesidad inminente de garantia de derechos por parte de la poblacién” (Escobar Torres,
Hernandez Vargas, & Salcedo Franco, 2013, pag. 46). Es por lo anterior que “muchas de las
intervenciones “activas” de la Corte tienen efectos socialmente “regresivos” y terminan imponiendo
cargas fiscales permanentes que amenazan la estabilidad fiscal” (Clavijo, 2004).

" Los bienes ius fundamentales comprometidos con la negativa de reconocimiento y pago de la
pension de invalidez pueden ser protegidos por el juez laboral. Por ello, no en todos los eventos es
plausible que el juez constitucional asuma el estudio de asuntos que, en principio, no le
corresponden, teniendo en cuenta pautas que son comunes a todos los solicitantes de la pensién de
invalidez.

8 Precisamente, este principio busca proteger los recursos destinados al pago de las mesadas, dado
que un sistema pensional que solo puede subsistir “si en su financiaciébn no consumen recursos
publicos o no implican sacrificios de recursos publicos destinados para la inversién social en favor
de la comunidad” (Puyana Silva, 2010, pag. 63).
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pago de la pension de invalidez en aplicacion del principio de la condicién mas beneficiosa,
pues estos encuentran una solucion mas expedita y favorable a sus intereses al optar por la

accion de tutela, en lugar de acudir al mecanismo ordinario®.

En consecuencia, es necesario proponer una alternativa de criterios de admision y
decisién de la accion de tutela que considere el vinculo inescindible entre el andlisis de
procedencia y los parametros sustanciales que dan lugar al reconocimiento del derecho, toda
vez que este tipo de asuntos es de aquellos en los cuales “la forma y la sustancia deben
valorarse de manera conjunta, pues una separacion tajante no permite una solucion adecuada”

(Ramirez Grisales, 2019, pag. 8).

Solo a partir de tal forma de valoracion sera posible lograr una solucién méas adecuada y
justa de las cuestiones que conoce la jurisdiccion constitucional, que contribuya a eliminar
“la brecha que ha abierto el mismo poder judicial por sus diferentes interpretaciones de la
norma, lo que evidencia unos fuertes vacios, en tanto que algunos jueces pueden aceptar un
recurso por violacion de algun derecho, asi como otros no, lo que indica una falta de equidad

y respeto por las necesidades que reclaman las personas” (Torres Ruda, 2015, pag. 11).

9 La sobreutilizacién de la tutela conlleva el abandono de los mecanismos ordinarios para la
proteccién de los derechos fundamentales “sociales”. La jurisdiccion ordinaria laboral se ve
despojada de sus competencias respecto de la resoluciéon de los asuntos de la seguridad social, al
primar un sentimiento generalizado de azar en la prosperidad de la tutela. Si bien el Estado tiene la
obligaciéon de adoptar medidas inmediatas para garantizar los niveles esenciales de los derechos y
asegurar su goce y disfrute de manera progresiva (Abramovich y Courtis, 2002, citados por Escobar
Torres y otros, 2013, p. 138), la decision de estas cuestiones por parte de la justicia constitucional
ha generado dificultades frente a la atribucion de competencias de la justicia ordinaria y al
funcionamiento y estabilidad del sistema pensional. Como lo sefialan Uprimmy y Garcia (2002), “e/
tema de la congestion de casos de la tutela en la justicia es complejo [...]”. Los inconvenientes son
claros: “la demanda por tutela en estos diez afios se ha incrementado vertiginosamente. Hemos
pasado de 20.000 tutelas en 1993 -primer afio completo de esta figura- a 133.000 en el afio [2001],
lo cual significa una multiplicacion de aproximadamente seis veces. Como el nimero de jueces en
ese periodo de ha mantenido estable -aproximadamente 3.250 jueces en el pais- el nimero de tutela
por juez ha pasado de 6 a 40 aproximadamente”,
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2. Los elementos de la tesis

- Criterios de admisibilidad de la accién

La propuesta de criterios de admisibilidad que aqui se plantea se orienta a definir una
categoria transversal y genérica que observe la relacion inescindible entre los requisitos de
procedencia de la accion como instrumento de validez'® y las cualidades cuya acreditacion
es necesaria para la realizacion del derecho sustancial (Agudelo Ramirez, 2008). El estudio
de admisibilidad de la solicitud de amparo implica constatar si el afiliado-tutelante acredita
la calidad que le permite reclamar la proteccién (Botero Marino, 2009, pag. 33), mediante la
valoracion de los presupuestos sustanciales inherentes a la configuracion de la prerrogativa
y que derivan en la vulneracion o no del derecho fundamental que, por conexidad, habilit6 la

procedencia de la accion®.

Dado que el examen de las particulares circunstancias para la procedencia del
mecanismo de amparo comprende la busqueda de igualdad de oportunidades para los
miembros de la sociedad que la integran (London & Formichella, 2006, pag. 19), los criterios
que se proponen en esta investigacion se sustentan en el reconocimiento de elementos que
suponen una valoracion directa e indirecta respecto a las posibilidades diferenciales de los

solicitantes2.

Es por esto que, por una parte, se reconoce la existencia de aspectos de orden subjetivo,
relativos al analisis de la conducta, al bienestar que poseen los individuos y a su condicién

frente al derecho en disputa, “revisando si existe justicia social, si todos y cada uno de los

10 De acuerdo con el contenido de los presupuestos formales previstos por el articulo 86 superior y
el Decreto 2591 de 1991.

11 Como lo indicé la Corte Suprema de Justicia en la sentencia de 1947 “la ciencia procedimental
concibe los presupuestos como requisitos que han de reunirse necesariamente para que pueda
sobrevenir una sentencia estimatoria en la demanda, ora acogiendo, ora rechazando sus
pretensiones; se considera que, en definitiva, no son sino tres: el juez, actor y reo, ya que la
legitimacién en causa es una condicion y no un presupuesto procesal” (Universidad Externado de
Colombia, 2011).

12 para Sen (1999) citado por London y Formichella (2006, p. 19), comprender el desarrollo de una
sociedad exige analizar la vida de quienes la integran, en tanto este es “un proceso de expansion de
las capacidades de que disfrutan los individuos”; por lo que “no puede considerarse que hay éxito
econoémico sin tener en cuenta la vida de los individuos que conforman la comunidad” (idem).
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sujetos gozan de unos minimos de calidad de vida, si no se limitan a sobrevivir, sino que
disfrutan de lo que podriamos llamar una vida decente” (Nussbaum, 2012, citada por
Guichot-Reina, 2015, p. 50). Por otra parte, aspectos de orden objetivo, orientados a
examinar las capacidades que parece razonable suponer que componen condiciones
sustanciales minimas que dan lugar a la proteccién de la pretension pensional en sede de

tutela.

De tal forma, se plantean criterios para la admisibilidad de las solicitudes de amparo en
que se reclama el reconocimiento y pago de la pension de invalidez en aplicaciéon del
principio de la condicion méas beneficiosa que se sustentan en: (i) la temporalidad en el
ejercicio de la accidn, como parametro para la valoracidon conjunta del plazo “oportuno y
razonable” de acuerdo con las particulares circunstancias del solicitante y la naturaleza de la
pretension de contenido prestacional, (ii) la calidad del sujeto tutelante que, ademas de la
situacion de invalidez y las cualidades subjetivas que rodean al individuo, exige la titularidad
de una situacion juridica concreta susceptible de proteccion, (iii) el acceso a la prestacion
como Unica fuente de ingreso probable y (iv) la diligencia para el acceso a la pensién, no sélo
en su aspecto de actuacion diligente en sede administrativa y/o judicial, sino en su dimension

de “deber” frente al cuidado de la propia salud.

- Alternativa para la decision del fondo del asunto

El alcance que se propone para la aplicacion del principio de la condicion més beneficiosa
en pension de invalidez se fundamenta en dos consideraciones esenciales que permiten
armonizar las posturas disimiles de la jurisprudencia constitucional y ordinaria laboral: (i) el
empleo de la norma inmediatamente anterior y (ii) la temporalidad en la ocurrencia del

siniestro asegurable:

Primero, el juez se encuentra facultado para aplicar la norma derogada de manera
ultractiva, esto es, la disposicion inmediatamente anterior, siempre que se sujete a un plazo

de expiracion; por tanto, no es plausible reconocer efectos “plus ultractivos” al Acuerdo 049
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de 1990 frente a situaciones de invalidez estructuradas en vigencia de la Ley 860 de 2003.
De lo contrario, se otorgaria efectos imperecederos a una disposicion derogada expresamente
por la voluntad del legislador, lo que significaria desconocer la libertad de configuracion

normativa en materia de seguridad social.

Segundo, la situacién juridica concreta susceptible de proteccion exige que el siniestro
hubiese ocurrido en un periodo de hasta 3 afios posteriores a la promulgacién de la Ley 860
de 2003. Esta condicion atiende al plazo dispuesto por el legislador para el reconocimiento
de la pensidon de invalidez y a la necesaria existencia de un supuesto factico del que se siga

la aplicacion de un régimen de transicion de caracter jurisprudencial.

3. Restricciones de la tesis

El planteamiento de esta investigacion supone una solucion alternativa para las limitaciones
que ha generado el estudio de estas cuestiones en sede constitucional frente a la garantia de
los derechos de los afiliados y de los principios del Sistema de Seguridad Social en Pensiones.

Con todo, presenta las siguientes restricciones:

En cuanto a los criterios de admisibilidad. La propuesta de criterios de admision de la
accion de tutela en estos asuntos tiene por objetivo armonizar el alcance y contenido del
principio de la condicion mas beneficiosa en la jurisprudencia constitucional y ordinaria
laboral. Por tanto, expone parametros alternativos para orientar la decision de las acciones de
tutela, mediante una aplicacion moderada de la postura estricta sostenida por la Corte
Suprema de Justicia y aquella mas amplia y benéfica fijada por la Corte Constitucional. No
obstante, dado que su objetivo es delimitar los supuestos en que se justifica otorgarle una
proteccion especial al individuo en condicién de invalidez que solicita la aplicacion del
principio de la condicion més beneficiosa, profundiza en las circunstancias subjetivas y
objetivas que dan lugar a la decision de la situacion pensional en sede de tutela; de ahi que
supone un estandar mas riguroso que el fijado en la sentencia SU-556 de 2019.
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En ese contexto, podria interpretarse como “un incremento de la carga argumentativa
que se torna excesivamente riguroso Yy, por lo tanto, desproporcionada, maxime tratandose
de acciones constitucionales como la de amparo”®3, a pesar de que la tesis planteada en esta
investigacion “se opone a la aplicacion formal y mecanica de la ley en la definicion de una
determinada situacion juridica” (CC, Sentencia T-339/15, 2015), pues “exige una
preocupacion por las consecuencias mismas de la decision y por la persona que es su
destinataria, bajo el entendido de que aquella debe implicar y significar una efectiva
concrecion de los principios, valores y derechos constitucionales” (Idem) implicitos en este

tipo de solicitudes.

En cuanto a la alternativa de aplicacion y alcance del principio de la condicion mas
beneficiosa para pension de invalidez. Con fundamento en uno de los elementos de “la zona
de paso” creada por la Corte Suprema de Justicia, la segunda regla propuesta en esta
investigacion plantea que el régimen de transicion jurisprudencial s6lo permite asegurar el
siniestro que ocurra dentro de los tres afios siguientes a la promulgacion de la Ley 860 de
2003. En tales términos, la aplicacion de la regla descrita implica que la resolucion de la
situacion pensional en sede de tutela no seria aplicable frente a contingencias que acaezcan
luego del 26 de diciembre de 2006. Ello supone limitar el universo de afiliados que tienen la
posibilidad de solicitar la aplicacién del principio de la condicion mas beneficiosa para la

decisién de la pretension pensional.

Por otra parte, el planteamiento de este estudio incorpora el criterio de temporalidad para
la subsuncion de la situacion pensional de aquel afiliado cuya invalidez se estructure en el
periodo comprendido entre el 26 de diciembre de 2003 y el 26 de diciembre de 2006. Sin
embargo, excluye la exigencia extralegal contenida en la “zona de paso” creada por la Corte
Suprema de Justicia, segun la cual es necesario acreditar 26 semanas de aportes anteriores a
la entrada en vigencia de la Ley 860 de 2003, de acuerdo con la calidad de afiliado cotizante
0 no al momento del transito normativo y para la época de ocurrencia del siniestro. En

consecuencia, restringe la aplicacion de la postura jurisprudencial de la Corte Suprema de

13 En este sentido, el Magistrado Reyes Cuartas planted su salvamento de voto a la sentencia SU-
556 de 2019.
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Justicia, con el fin de modular sus efectos frente a aquellos afiliados en condicion de

vulnerabilidad que solicitan la solucion de la controversia pensional por via de la tutela.

Tal como se expuso, esta propuesta no se encuentra exenta de criticas. Como lo plantean
Holmes y Sunstein, argumentos de contenido econémico para la satisfaccion de derechos
sociales han sido tradicionalmente asociados a posiciones de “derecha”. Pero, después de la
lectura de este texto, el lector comprendera que la preocupacion por los recursos y sobre
como estos se destinan es parte necesaria de la materializacion del mandato de progresividad
de estas prerrogativas, pues “no podemos concebir un Estado relativamente intervencionista
sin dotarlo de la capacidad suficiente para desarrollar tal intervencion” (Holmes & Sunstein,
2015, pag. 21). Por esto, dentro de las alternativas disponibles, la propuesta de criterios para
la admision y decision de los asuntos relativos al reconocimiento y pago de la pension de
invalidez, en aplicacion del principio de la condicion mas beneficiosa en la jurisprudencia
constitucional, se considera como aquella que, en mayor medida, permite armonizar las
competencias de la jurisdiccion constitucional y ordinaria laboral, en cuanto a la resolucion
de este tipo de asuntos en sede de tutela, y, de ese modo, asegurar el respeto por los derechos

de los afiliados y los principios del Sistema de Seguridad Social en Pensiones.
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GLOSARIO

CC: Corte Constitucional Colombiana

C.G.P.: Codigo General del Proceso

Colpensiones: Entidad Administradora Colombiana de Pensiones

CP: Constitucion Politica de Colombia

CPACA: Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
C.P.T.y de laS.S.: Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social
CSJ: Corte Suprema de Justicia

ISS: Instituto Colombiano de Seguros Sociales

OIT: Organizacion Internacional del Trabajo

RAIS: Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad

RPM: Régimen de Prima Media con Prestacion Definida

SL: Sentencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia

SU: Sentencia de Unificacion de la Corte Constitucional Colombiana
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CAPITULO PRIMERO. LA GARANTIA JUDICIAL DE LA PENSION DE
INVALIDEZ EN APLICACION DEL PRINCIPIO DE LA CONDICION
MAS BENEFICIOSA

En esta primera parte se describe, mediante una teoria empirica, el enfoque disimil de la Corte
Constitucional y de la Corte Suprema de Justicia, en cuanto al alcance de la garantia judicial
del principio de la condicion méas beneficiosa en solicitudes de reconocimiento y pago de

pensiones de invalidez.

1. LA PENSION DE INVALIDEZ EN EL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL
COLOMBIANO

La pension de invalidez es una prestacion econdémica dispuesta para cubrir la contingencia
que produce la “incapacidad para ejercer una actividad que proporcione un ingreso
apreciable” (Recomendacion-R131, 1967) o “una actividad lucrativa cualquiera, en un grado
prescrito” (Convenio-C128, 1967, art. 8°). Se otorga como consecuencia de una enfermedad
0 accidente de origen comudn que le impide al individuo obtener un ingreso econémico de
similares caracteristicas al devengado antes de que ocurriera la pérdida (Puyana Silva, 2017,
pag. 155) y cuando sea probable que la incapacidad serd permanente o subsista a la

terminacion del periodo prescrito.

Para el reconocimiento de la pension, el afiliado debe satisfacer las exigencias legales
previstas al momento de la estructuracion del siniestro, en los términos que disponga el
legislador en cuanto al concepto de invalidez y al periodo de cotizacion minimo, como a

continuacién se aprecia:

1.1. Marco normativo

Antes de la creacion del Sistema General de Seguridad Social previsto por la Ley 100 de

1993, existian diversas normas sobre el reconocimiento de prestaciones econémicas



derivadas de la incapacidad para trabajar, cuyo ambito de aplicacion dependia del sector

publico o privado en gue se encontrara vinculado el trabajador.

En cuanto al sector pablico, seguin la Ley 6 de 1945 el trabajador oficial que hubiese
perdido su capacidad de trabajo para “toda ocupacion u oficio” tendria derecho a devengar
la totalidad del Gltimo sueldo mientras durase la incapacidad®. Ademas, de acuerdo con el
Decreto 3135 de 1968 la pensién de invalidez se otorgaba a aquel que acreditara una pérdida
de capacidad laboral no inferior al 75%, con base en el Gltimo sueldo mensual devengado,

mientras la invalidez subsistiera®.

En relacion con el sector privado, el articulo 278 del Decreto 2663 de 19507 estipuld
que el trabajador con una situacion de invalidez que le impidiera percibir una remuneracion
mayor de un tercio a la devengada tendria derecho a “una pensién mensual de invalidez
equivalente a la mitad del salario promedio mensual del tltimo afio, hasta por treinta meses

(30) meses y mientras la invalidez subsista”!8,

A partir de la asuncion de las prestaciones patronales por parte del Instituto de Seguros
Sociales -1SS-, la Ley 90 de 1946 previo el reconocimiento de la pension de invalidez para
el asegurado que hubiese pagado las cotizaciones que el Instituto determinara, por el término

de duracion de la contingencia®®. Mas adelante, la reglamentacion introducida por el Acuerdo

14 Aplicable a los trabajadores oficiales -empleados y obreros nacionales de caracter permanente-,
excepto para aquellos cobijados por el ISS.

15 De acuerdo con el articulo 17 de la Ley 62 de 1945, disposicion aclarada por el Decreto 311 de
1951, el monto de la pensién debia corresponder al Gltimo sueldo devengado, sin que fuese inferior
a $50 ni superior a $200.

16 De acuerdo con el porcentaje de invalidez se estableci6 el pago de la mesada sobre el Ultimo
sueldo devengado, asi: (i) el 50% cuando la pérdida de capacidad laboral fuese del 75%; (ii) el 75%
cuando la pérdida de capacidad laboral fuese del 75% y no superase el 95% v (iii) el 100% cuando
la pérdida de capacidad laboral fuese superior al 95%.

17 Subrogado por la Ley 100 de 1993.

18 De conformidad con lo previsto por el literal b) del articulo 278 del Decreto 2663 de 1950. Asi
mismo, en el numeral 2 de la norma en cita, se establecié que “si el trabajador tuviere mas de
cincuenta y cinco (55) afios de edad o los cumpliere durante la invalidez y tuviere mas de quince (15)
aflos de servicios continuos o discontinuos en la misma empresa, la pension de invalidez se
convertira en pension de jubilacion o vejez”.

19 Segun el articulo 45 de la Ley 90 de 1946, derogado por el articulo 62 del Decreto 433 de 1971,
“por el cual se reorganiza el Instituto Colombiano de Seguros Sociales”, la invalidez acaecia cuando
‘por enfermedad no profesional o por lesién distinta de accidente de trabajo y no provocada
intencionalmente, haya perdido la capacidad para procurarse, mediante un trabajo proporcionado a



224 de 1996, aprobado por el Decreto 3041 del mismo afio, exigio al afiliado acreditar 150
semanas de cotizacion dentro de los 6 afos anteriores a la invalidez, 75 de las cuales debian

corresponder a los tltimos 3 afios®.

Luego, el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de 1990, dispuso el acceso
a la prestacion para aquella persona que hubiese sufrido pérdida de capacidad laboral superior
al 50% -que fuese considerado “invalido permanente total”, “permanente absoluto” o “gran
invalido”- y que hubiese cotizado 150 semanas dentro de los 6 afios anteriores a la fecha del
estado de invalidez o0 300 semanas en cualquier época de manera previa a la configuracién

del siniestro?.

Mediante la creacion del Sistema General de Seguridad Social en Pensiones, la Ley 100
de 1993 establecio el reconocimiento de prestaciones en forma unificada, por medio de los

subsistemas de pensiones, salud y riesgos laborales??. Por consiguiente, derogd los regimenes

sus fuerzas, a su formacion profesional y a su ocupacion anterior, una remuneracién equivalente a
un tercio, por lo menos, de la remuneracion habitual que en la misma region recibe un trabajador
sano, de fuerzas, formacién y ocupacion analogas”.

20 |a pension se reconocia inicialmente por un afio, luego del cual se otorgaba por periodos bienales,
sujetos a la comprobacién de la existencia de las causas que dieron origen a la declaratoria de
invalidez.

2l La invalidez debia acaecer por cualquier causa de origen no profesional, no provocada
intencionalmente o no derivada de la violacion injustificada de los reglamentos de los seguros
sociales obligatorios. En los términos dispuestos por el articulo 5 del Acuerdo 049 de 1990 se
reconocia la existencia de 3 clases de invalidez: (i) invalidez permanente total, por pérdida del 50%
0 mas de la capacidad laboral para desempefiar el oficio o profesion para el cual estuviese
capacitado y que constituyera su actividad habitual y permanente, caso en el que la cuantia de la
prestacion ascendia al 45% del salario base mensual; (i) invalidez permanente absoluta, consistente
en la pérdida de capacidad laboral para cualquier tipo de trabajo remunerado, la cual daba lugar al
reconocimiento de una prestacion en cuantia del 51% del salario mensual base y; (iii) gran invalidez,
entendida como la pérdida de capacidad laboral en tal grado que demandara al individuo de
asistencia constante de otra persona para realizar actos esenciales de existencia, evento en que la
cuantia de la pension correspondia al 57% del salario mensual de base.

22 En la sentencia C-415 de 2014 (M.P. Rojas Rios), la Corte Constitucional explico que: “este nuevo
sistema de pensiones tiene como objetivo remediar varios de los problemas que caracterizaban el
modelo estructurado en las Leyes 6 de 1945 y 90 de 1946, y sus reformas posteriores. En las
referidas leyes se disponia la obligatoriedad de la afiliacion de los trabajadores publicos y privados
a un seguro social, financiado inicialmente por un modelo tripartita de aportes de los trabajadores,
empleadores y el Estado, dichos aportes eran administrados por diversos entes: en el sector publico,
por cajas de prevision social y en el sector privado, por el Instituto de Seguros Sociales y algunas
cajas de prevision privadas’.



pensionales que existian antes de su expedicion y previd un régimen de transicidn respecto

de la pension de vejez, pero no para pensiones de invalidez y sobrevivientes?,

En relacion con la pension de invalidez, determind su reconocimiento en favor de la
persona invalida®*, esto es, quien por cualquier causa de origen no profesional y no provocada
intencionalmente, hubiese perdido el 50% o mas de su capacidad laboral, y que, de
encontrarse cotizando al régimen, contase con 26 semanas al momento de producirse el
estado de pérdida de capacidad laboral o, habiendo dejado de cotizar, hubiese aportado por
lo menos 26 semanas durante el afio inmediatamente anterior a la invalidez (Ley 100, 1993,
art. 39).

Por dltimo, mediante la Ley 860 de 2003 se reformaron algunas disposiciones del
Sistema General de Pensiones previsto en la Ley 100 de 1993, entre estas, las exigencias
dispuestas para ser beneficiario de la pension de invalidez. De ahi que, para acceder a la
prestacion, el articulo 1° de la Ley 860 de 2003, por una parte, elimino la distincion entre
afiliado activo e inactivo al momento del siniestro y, por otra, aumentd el requisito de
densidad de cotizacion a 50 semanas dentro de los 3 afios inmediatamente anteriores al

momento en que ocurre la contingencia®.

Pese a que la fecha de estructuracion de la invalidez es el presupuesto que define la

aplicacion en el tiempo de las disposiciones que regulan el derecho del afiliado-

23 Salvo por las excepciones previstas en el articulo 279 de la referida norma.

24 Las expresiones “invalida” e “invalidez” fueron declaradas exequibles mediante la sentencia C-458
de 2015 (M.P. Ortiz Delgado). Al efectuar el juicio de constitucionalidad, la Corte Constitucional
advirti6 que estas definiciones no tenian como fin agraviar a los sujetos descritos por medio del
vocabulario utilizado; por el contrario, desarrollaba la parte descriptiva de una prescripcion juridica
gue, para efectos de la Ley 100 de 1993, define la pérdida de capacidad laboral y establece los
requisitos y tipos de invalidez.

25 En su redaccién original, el articulo 1 de la Ley 860 de 2003, por medio del cual se modificé el
articulo 39 de la Ley 100 de 1993, establecia que, sumado al estado de invalidez y a las semanas
de cotizacion con anterioridad al siniestro, el afiliado debia satisfacer un requisito consistente en la
“fidelidad de cotizacion al sistema” de “al menos del veinte por ciento (20%) del tiempo transcurrido
entre el momento en que cumplié veinte (20) afios de edad y la fecha de la primera calificacién del
estado de invalidez”. Esta exigencia fue declarada inexequible mediante la sentencia C-428 de 2009
(M.P. Gonzélez Cuervo), por considerarse una medida regresiva en materia de seguridad social.



beneficiario?®, el incremento en la densidad de semanas dispuesto por la nueva ley para
acceder a la prestacion y la ausencia de régimen de transicién ante la sucesion normativa
entre las leyes 100 de 1993 y 860 de 2003 ha conllevado a que, con fundamento en la
aplicacion del principio de la condicién mas beneficiosa, de un lado, la jurisprudencia le
otorgue efectos ultractivos a la Ley 100 de 1993, disposicion inmediatamente anterior a la
que rige en la época del acaecimiento del siniestro?’; de otro, a que los afiliados soliciten la
aplicacion “plus ultractiva” de las exigencias dispuestas en el Acuerdo 049 de 1990,
aprobado por el Decreto 758 de 1990, o de disposiciones anteriores, a pesar de sus
derogatorias sucesivas, a situaciones de invalidez estructuradas en vigencia de los requisitos

prescritos por la Ley 860 de 2003%8,

2. EL PRINCIPIO DE LA CONDICION MAS BENEFICIOSA

La condicién més beneficiosa es una institucion jurisprudencial que tiene por objeto proteger
“la confianza legitima” de afiliados con una situacion factica concreta reconocida por la ley
anterior, pero que, como consecuencia de un transito legislativo y ausencia de régimen de
transicion, “ven frustradas sus aspiraciones”, en tanto las nuevas exigencias para causar la

prestacion se tornan mas rigurosas®®. En esa medida, permite a una disposicion derogada

26 De acuerdo con el articulo 16 del Cadigo Sustantivo del Trabajo, “las normas sobre trabajo, por
ser de orden publico, producen efecto general inmediato, por lo cual se aplican también a los
contratos de trabajo que estén vigentes o en curso en el momento en que dichas normas empiecen
a regir, pero no tienen efecto retroactivo, esto es, no afectan situaciones definidas o consumadas
conforme a leyes anteriores”.

27 Tanto en la jurisprudencia de la Corte Constitucional como de la Corte Suprema de Justicia se ha
reconocido la posibilidad de aplicacién ultractiva de la ley, en la medida en que “la nueva ley no
puede afectar la prestacién cuando se estructuré en vigencia de una norma anterior, es decir, cuando
el afiliado se invalidd, en vigencia plena de la norma derogada, y dejo las cotizaciones minimas que
esta exigia” (Sentencia SL4444-2020. M.P. Restrepo Ochoa).

28 Mientras que la “ultractividad” se define como “la posibilidad de subsistencia en el tiempo de los
efectos de un precepto derogado en aquellos casos en que los derechos causados bajo su imperio
sean reclamados posteriormente (principio de supervivencia)” (Sentencia SL4444-2020. M.P.
Restrepo Ochoa); la “plus ultractividad” consiste en aplicar cualquier disposicién anterior a normas
derogadas en una sucesion de transitos normativos. En relacién con esta Ultima, la Corte Suprema
de Justicia considera que su aplicacién “afecta el principio de seguridad juridica, pues genera
incertidumbre sobre la norma aplicable en la medida en que el juez podria hacer un ejercicio histérico
para definir la concesion del derecho pensional con aquella que mas se ajuste a los intereses del
reclamante” (Sentencia SL2547-2020. M.P. Lenis G6mez).

2 En ese sentido, ver las sentencias T-235 de 2017 (M.P. Calle Correa) y T-190 de 2015 (M.P.
Guerrero Pérez).



cobrar vigencia y, asi, producir efectos frente a una situacion acaecida en el transcurso de
una nueva norma, bajo la cual el afiliado no tendria acceso a la prestacion. Por esta razon, se
ha convertido en “fuente de derecho para la obtencion de la pension de invalidez de origen

comun” (Barrios Lozano & Romero Marin, 2019, pég. 137).

Tanto la Corte Constitucional como la Corte Suprema de Justicia coinciden en el origen
constitucional del principio, en su implementacion como instrumento de proteccion de
expectativas pensionales que se encontraban en curso de consolidarse en vigencia de lanorma

derogada y en su caracter de excepcion a la aplicacion inmediata de la ley (idem., p. 138).

Con todo, difieren en cuanto al grupo poblacional objeto de proteccion y al alcance e
interpretacion del postulado®. Es por esto que la proteccion de la situacion pensional de los
afiliados, con fundamento en la aplicacién del principio de la condicion mas beneficiosa,
depende del enfoque de la garantia judicial del derecho, conforme a la postura del 6rgano

judicial que asuma el conocimiento del asunto.

3. EL ENFOQUE DE LA GARANTIA JUDICIAL DEL DERECHO A LA
PENSION DE INVALIDEZ

Dado que el enfoque de la garantia judicial del derecho a la pension de invalidez es el factor
que determina la asuncion de competencia de la jurisdiccion ordinaria laboral o
constitucional, segun el reconocimiento del carécter legal (epigrafe 3.1. infra) o ius
fundamental de la prerrogativa (epigrafe 3.2. infra), respectivamente, la dualidad frente al
contenido del derecho a la pension de invalidez constituye el punto de partida para la
comprension del marco jurisprudencial que asegura su reconocimiento, respeto, seguimiento
y exigibilidad en sede de la jurisdiccion constitucional (epigrafe 4 infra) y la ordinaria laboral

(epigrafe 5 infra).

30 Entre otros aspectos, en cuanto a la aplicacion del principio como excepcioén a la irretroactividad
de la ley que permite dotar de efectos ultractivos o plus ultractivos a disposiciones derogadas.



3.1. Lapension de invalidez como derecho de rango legal y de contenido

prestacional

La Constitucion Politica reconoce a la seguridad social una doble dimensién: es derecho
fundamental y servicio publico esencial, “s6lo en aquellas actividades directamente
vinculadas con el reconocimiento y pago de las pensiones” (Ley 100, 1993, art. 4°). Al ser
propio de su finalidad garantizar a la poblacion el amparo contra las contingencias (Ley 100,
1993, art. 10°), las pensiones reconocidas por el Sistema de Seguridad Social son derechos

de rango legal y de contenido prestacional (CC, T-009/19, 2019). Esto, por dos razones:

Primero, mientras que un derecho fundamental garantiza delimitados contenidos
axioldgicos del ordenamiento juridico con rango constitucional, el reconocimiento de una
prestacion econdmica se orienta a la cobertura de las contingencias de la seguridad social -

en este caso, por invalidez- (Nogueira Alcala, 2005).

Segundo, en tanto derecho de contenido prestacional, carece de eficacia directa e
inmediata, entendida como la facultad de obligar a las autoridades, individuos y sociedad
“sin necesidad de que medie desarrollo legislativo previo que establezca las condiciones de
su ejercicio y proteccién, constituyendo un deber positivo de garantia y promocién de todos
los 6rganos estatales” (Idem.). Antes bien, su realizacion depende de una configuracion infra
constitucional o legal suficiente, por lo que su causacion esta sujeta “al desarrollo
prestacional y organizacional del Estado” (CC, T-641/07, 2007) y al cumplimiento de
condiciones por parte del afiliado, tal como da cuenta el marco normativo expuesto en el

epigrafe 1.1. supra.

Teniendo en cuenta que el reconocimiento, liquidacion y orden de pago de una
prestacion pensional tiene por objeto la definicion de una controversia de naturaleza legal, es
deber del afiliado agotar las instancias, procedimientos y medios dispuestos por la ley para
su reclamo, por virtud de los cuales es posible que la autoridad judicial dicte 6rdenes
declarativas de derechos litigiosos (CC, T-190/15, 2015).



3.2.  Lapension de invalidez como derecho de rango constitucional

La Corte Constitucional ha considerado que el reconocimiento y pago de la pension de
invalidez “goza de una garantia constitucional reforzada” (CC, T-128/15, 2015) que habilita
la procedencia excepcional de la accion de tutela, cuando sea preciso salvaguardar las
prerrogativas ius fundamentales de las personas en situacion de invalidez que, “por haber

perdido parte considerable de su capacidad laboral, no pueden acceder al mercado de trabajo”
(idem).

En ese preciso supuesto, la pension adquiere caracter fundamental por su relacion directa
con los derechos constitucionales al minimo vital del titular y de su nacleo familiar, la vida,
integridad fisica, al trabajo y a la igualdad (CC, T-619/95, 1995), al convertirse en el Gnico
“soporte econdmico fijo al beneficiario de dicha prestacion” (Torres Corredor, 2017, pag.
108). De ahi que determinar la naturaleza superior de la prerrogativa sélo es posible en cada
caso concreto, “atendiendo tanto la voluntad expresa del constituyente como la conexidad o
relacion que en dicho caso tenga el derecho con otros derechos indubitablemente
fundamentales y/o con los principios y valores que informan toda la Constitucion” (CC, T-
451/92, 1992).

4. LA CONDICION MAS BENEFICIOSA PARA LA PENSION DE INVALIDEZ
EN LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL

El derecho a la pension de invalidez es susceptible de proteccion en sede constitucional,
“siempre que su vulneracion, en el caso concreto, apareje una violacion o amenaza de un
auténtico derecho fundamental” (Botero Marino, 2009, p4g. 32). En consecuencia, dada la
naturaleza excepcional del mecanismo de amparo, la procedencia de la accion de tutela en
estos asuntos exige al solicitante satisfacer los presupuestos formales de: (i) legitimacion en

la causa, (ii) inmediatez y (iii) subsidiariedad.



A continuacion, se expondra el tratamiento de dichos requisitos y su analisis en relacion
con las solicitudes de reconocimiento y pago de la pensién de invalidez, en particular, cuando

se solicita la aplicacion del principio de la condicion més beneficiosa.

4.1.  Analisis de procedencia de la solicitud de reconocimiento pensional

41.1.  Legitimacion en la causa®!

Legitimacion en la causa por activa®. El articulo 86 superior dispone que cualquier
persona, por si misma o por quien actle en su nombre, podra reclamar la proteccion inmediata
de sus derechos fundamentales. De tal forma, la accién de tutela puede ejercerse
directamente, es decir, por la misma persona que enfrenta la vulneracién o amenaza a las
garantias constitucionales. También, es plausible que un tercero interponga la solicitud de
amparo en representacion del titular, siempre que tenga alguna de las siguientes calidades y
se encuentre acreditado para tal fin:

En primera medida, la agencia oficiosa. Esta figura procede cuando el titular del derecho
no se encuentra en condiciones para promover su defensa®. Para tal efecto, es preciso aclarar
en qué condicidn esta el agenciado; de lo contrario, al agente no se le reconocera la
legitimidad para actuar (CC, T-469/18, 2018).

En segunda medida, la representacion legal. En el preciso campo objeto de estudio opera
frente a incapaces o personas declaradas interdictas. Frente a este Ultimo supuesto, las

personas en situacion de discapacidad mental estan habilitadas para interponer accion de

31 para Esguerra (2010, p. 17), “por definicion, la utilizacion de cualquiera de los instrumentos
dindmicos requiere, indispensablemente, la iniciativa del interesado. Ninguno de ellos puede ponerse
en marcha por el juez oficiosamente”.

32 Requisito dispuesto por el articulo 86 superior y el articulo 10 del Decreto 2591 de 1991.

33 Por ejemplo, en la sentencia T-079 de 2019 (M.P. Ortiz Delgado) la Corte Constitucional considerd
acreditado el requisito de legitimacién en la causa por activa de la accionante, quien actué por medio
de agente oficioso, pues debido a sus distintos padecimientos de salud, entre estos, atrofia pupilar
en ambos ojos, astigmatismo y lesion cerebral difusa, “requiere de ayuda para la realizacién de sus
quehaceres diarios. Por consiguiente, su situacién de salud le dificulta notablemente la posibilidad
de acudir al sistema judicial y demandar la proteccion de sus derechos por cuenta propia”y, por ello,
requeria de ser agenciada por un tercero.



tutela por si mismas, por cuanto los factores que generan limitaciones psiquicas o de
comportamiento varian segun el individuo y se presume que el padecimiento “no llega hasta
el punto de no reconocer lo que le es perjudicial” (CC, T-195/16, 2016). Por tanto, la entidad
respecto de la cual se atribuya la vulneracion de las garantias ius fundamentales no puede
oponerse a la procedencia de la tutela, bajo el argumento de que el solicitante carece de
capacidad juridica. Solo cuando se constate que el ejercicio de la accion le resulta
desfavorable al individuo, es razonable considerar necesaria la intervencion de un tercero que

actle en su nombre para optimizar la pretension de amparo.

Por dltimo, el defensor de pueblo, personero municipal® o el apoderado judicial®
debidamente inscrito que actle en virtud de poder especial, poder general o mandato expreso

para interponer la tutela®.

Legitimacion en la causa por pasiva. En tanto capacidad legal de aquel llamado a
responder por la vulneracion o amenaza del derecho fundamental®’, exige de “la presencia
de un nexo de causalidad entre la vulneracion de los derechos del demandante y la accion u
omision de la autoridad o el particular demandado” (CC, T-1001/06, 2006).

Con relacion a la legitimacion en la causa por pasiva, por una parte, los articulos 1°y 5°
del Decreto 2591 de 1991 disponen que la accion de tutela procedera contra las autoridades
“o0 el representante del organo” (CC, T-013/19, 2019) que, por accion u omision, amenacen
o vulneren un derecho fundamental. De otra parte, el articulo 86 sefiala que la tutela procedera

contra particulares encargados de la prestacion de un servicio pablico, cuando su conducta

34 Cfr. Sentencias SU-377 de 2014 (M.P. Calle Correa), y T-083 de 2016, T-291 de 2016 y T-043 de
2019 (M.P. Rojas Rios).

35 En relacién con este Gltimo aspecto, mediante la sentencia T-024 de 2019 (M.P. Bernal Pulido), la
Corte Constitucional habilité la acreditacién de la legitimacién por activa cuando el accionante ha
conferido poder a un abogado que tenia su tarjeta profesional suspendida, siempre que se demuestre
gue el solicitante no tenia conocimiento de dicha circunstancia y que la misma no fue advertida por
el juez en el tramite de tutela. Lo anterior, bajo el supuesto de que la declaratoria de improcedencia
haria mas gravosa la situacion del tutelante, dado que “probablemente, se veria obligado a presentar
una nueva solicitud de amparo a fin de obtener el reconocimiento de su derecho pensional”.

36 Cfr. Sentencias T-430 de 2017 (M.P. Linares Cantillo), T-013 de 2019 (M.P. Pardo Schlesinger),
T-026 de 2019 (M.P. Bernal Pulido), T-071 de 2019 (M.P. Guerrero Pérez), T-079 de 2019 (M.P.
Ortiz Delgado), T-213 de 2019 (M.P. Reyes Cuartas) y T-157 de 2019 (M.P. Pardo Schlesinger).

87 Cfr. Sentencias T-046 de 2019 y T-079 de 2019 (M.P. Ortiz Delgado).
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afecte grave y directamente el interés colectivo o en el evento en que el solicitante se

encuentre en un estado de subordinacion e indefension frente a una persona u organizacion®,

Dado que la seguridad social es un servicio puablico esencial en aquellas actividades
vinculadas a la concesion de prestaciones (CC, T-046/19, 2019), las entidades de la seguridad
social estan legitimadas en la causa por pasiva para responder por la presunta vulneracion de
derechos fundamentales, derivada de la falta de reconocimiento y pago de la pension de
invalidez, en aplicacion del principio de la condicion més beneficiosa, segun el régimen al
cual pertenezca el afiliado, asi: en el régimen de prima media con prestacion definida -RPM-
% la Administradora Colombiana de Pensiones -Colpensiones-, empresa industrial y
comercial del estado del orden nacional, organizada como entidad financiera de caracter
especial, con personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio independiente
vinculada al Ministerio del Trabajo®’; en el régimen de ahorro individual con solidaridad -
RAIS-, los Fondos Administradores de Pensiones Voluntarias y Obligatorias de caracter

privado.

4.1.2. Inmediatez

En principio, la accion de tutela puede interponerse “en cualquier tiempo” (CP, 1991,
art. 86; Decreto 2591, 1991, art. 6°), dado que no cuenta con un término de caducidad®!. Sin
embargo, dado que la finalidad del mecanismo de amparo es conjurar de manera inmediata
y efectiva situaciones urgentes*?, el requisito de inmediatez exige su presentacion en un plazo
oportuno y justo, en relacion con el hecho que generd la presunta vulneracion®. En tales
términos, el juez constitucional tiene el deber de constatar: (i) la razonabilidad del periodo

transcurrido entre el dia en que ocurrid la presunta amenaza o violacién del derecho o se tuvo

38 Cfr. Sentencias T-211 de 2016 (M.P. Guerrero Pérez) y T-013 de 2019 (M.P. Pardo Schlesinger).
% Incluidos aquellos afiliados pertenecientes al régimen administrado en su momento por el ISS. En
ese sentido, ver la sentencia T-157 de 2019 (M.P. Pardo Schlesinger).

40 De conformidad con lo previsto por el Decreto 2011 del 28 de septiembre de 2012, “por el cual se
determina y reglamenta la entrada en operacion de la Administradora Colombiana de Pensiones-
COLPENSIONES y se dictan otras disposiciones”.

41 Cfr. Sentencias C-543 de 1992 (M.P. Hernandez Galindo) y SU-961 de 1999 (M.P. Naranjo Mesa).
42 Cfr. Sentencias T-071 de 2019 (M.P. Guerrero Pérez) y T-079 de 2019 (M.P. Ortiz Delgado).

43 Cfr. Sentencias SU-442 de 2016 (M.P. Calle Correa) y T-026 de 2019 (M.P. Bernal Pulido).
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conocimiento de ello y aquel en que se presentd la solicitud* y (ii) si es razonable el lapso
comprendido entre el dia en que cesaron los efectos de la Gltima actuacion adelantada por el
accionante en defensa de sus garantias fundamentales y aquel en que se pidio la proteccion

constitucional®.

Ello persigue, por una parte, impedir que la accion de tutela se convierta en un
instrumento que permita suplir las deficiencias, errores o descuidos de aquel que ha dejado
precluir los términos o pretermitido las oportunidades de defensa®. De otra, garantizar la
proteccion de la seguridad juridica y los intereses de terceros*’. También, busca respetar o
mantener la certeza y estabilidad de los actos o decisiones revestidos por presuncién de

legalidad, al no haber sido controvertidos durante un tiempo razonable®.

No obstante, en atencion a la ausencia de definicion del plazo oportuno y razonable,
sobre todo, en materia de solicitudes de reconocimiento y pago de pension de invalidez, la
jurisprudencia constitucional ha admitido la flexibilizacion de la exigencia, por considerar
gue “no cualquier tardanza en la presentacion de las acciones de tutela acarrea su
improcedencia, sino solo aquella que pueda juzgarse como injustificada o irrazonable” (CC,
SU-158/13, 2013). Para tal efecto, ha establecido los siguientes parametros que, en todo caso,
distan de ser uniformes, por lo que su acreditacion dependera del examen que efectué el juez

constitucional en cada caso particular:

Para algunas Salas de Revision de la Corte Constitucional es suficiente acreditar que la
vulneracion es continua y actual, pues a pesar del prolongado transcurso del tiempo entre el
hecho que generd la vulneracion y la presentacion de la solicitud: (i) la condicion de

discapacidad persiste®®, (ii) la situacion econdmica del solicitante no varia como

44 Cfr. Sentencias T-135 de 2015 (M.P. Sachica Méndez), T-291 de 2016, T-063 de 2018 y T-176 de
2018 (M.P. Rojas Rios) y SU-588 de 2016 (M.P. Linares Cantillo).

4 Cfr. Sentencia T-244 de 2019 (M.P. Lizarazo Ocampo).

46 Cfr. Sentencia T-573 de 1997 (M.P. Arango Mejia).

47 Cfr. Sentencias SU-961 de 1999 (M.P. Naranjo Mesa) y T-079 de 2019 (M.P. Ortiz Delgado).

48 Cfr. Sentencia T-079 de 2019 (M.P. Ortiz Delgado).

49 Ello, pese a que la condicion de invalidez -que se concreta por la obtencion de porcentajes en
cuanto a los conceptos de deficiencia, discapacidad y minusvalia- es uno de los requisitos
indispensables para ser beneficiario de la prestacion.
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consecuencia de la negativa de reconocimiento pensional® y (iii) el caracter imprescriptible

del derecho y la esencia periddica de las mesadas pensionales51, implica que las solicitudes
“se pueden efectuar en cualquier tiempo™®2. En consecuencia, el juez constitucional no puede
abstenerse de reconocer el derecho “bajo el argumento de que la accion de tutela resulta
improcedente por razones de inmediatez, al no haber sido instaurada en un término razonable,

pues tales derechos siempre seran actuales” (CC, T-350/15, 2015).

Para otras Salas de Revision es necesario valorar parametros adicionales para verificar,
en conjunto, la razonabilidad del plazo en que se interpuso la accion y justificar, en términos
de derechos fundamentales, el paso del tiempo para utilizar el mecanismo de proteccion®,
Por tanto, aunado a la existencia de una vulneracion permanente en el tiempo que perpetle
la situacion desfavorable del tutelante y derive en el irrespeto de garantias ius
fundamentales®, el juez de tutela debe considerar los siguientes criterios, con el fin de

determinar si la inactividad es suficiente para declarar improcedente la solicitud:

Primero, existencia de “razones justificatorias” de la posible inactividad®®. Entre estas,
se reconoce la ocurrencia de un suceso de caso fortuito o fuerza mayor, la incapacidad o
imposibilidad del solicitante de interponer la tutela en un término razonable, el acaecimiento
de un hecho “completamente nuevo y sorpresivo” que hubiese cambiado de manera dréstica
las circunstancias previas a la presentacion de la solicitud y la deficiente asesoria legal en

relacion con la reclamacion administrativa y/o judicial®®.

%0 Cfr. Sentencias T-307 de 2017 (M.P. Ortiz Delgado), T-477 de 2018 (M.P. Rojas Rios) y T-495 de
2018 (M.P. Reyes Cuartas).

51 Cfr. Sentencia T-495 de 2018 (M.P. Reyes Cuartas).

52 Esta postura puede evidenciarse en las sentencias T-721 de 2016 (M.P. Mendoza Martelo), T-681
de 2017 y T-013 de 2019 (M.P. Pardo Schlesinger).

53 Sentencia T-1028 de 2010 (M.P. Sierra Porto), reiterada en las sentencias SU-168 de 2017, T-038
de 2017 y SU-108 de 2018 (M.P. Ortiz Delgado).

54 Esta circunstancia se fundamenta en que la finalidad de la tutela no es imponer un término de
prescripcion o caducidad, sino garantizar que la amenaza o violacion de los derechos requiere de
una proteccion inmediata. En ese sentido se puedan consultar las sentencias T-314 de 2018 (M.P.
Rojas Rios) y T-495 de 2018 (M.P. Reyes Cuartas).

55 Término delimitado por la Corte Constitucional mediante la sentencia T-159 de 2019 (M.P. Bernal
Pulido).

56 Al respecto, se pueden consultar las sentencias T-792 de 2007 (M.P. Monroy Cabra), T-158 de
2006 (M.P. Sierra Porto) y T-495 de 2018 (M.P. Reyes Cuartas).
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Segundo, la situacion de debilidad manifiesta o estado de indefension del solicitante®’,
como consecuencia de la interdiccion, abandono, minoria de edad, incapacidad fisica, entre
otros®®. Esto se debe a que, ante las circunstancias descritas, la exigencia de interponer la
tutela en un término corto puede representar una carga desproporcionada®, que contraria el

imperativo de trato preferente contenido en el articulo 13 de la Constitucion®.

Por ultimo, es preciso exigir un grado minimo de diligencia al solicitar la proteccion del

derecho cuya vulneracion se alega en sede constitucional®t,
4.1.3. Subsidiariedad

En materia de solicitudes de reconocimiento y pago de la pensién de invalidez, la accién
de tutela no es procedente, en principio, dada la existencia de otro mecanismo de defensa,
prima facie, idoneo y eficaz®? para la garantia del derecho que se estima conculcado.
Justamente, el proceso ordinario laboral®® es el escenario dispuesto por el legislador para
dirimir las controversias que surjan entre las entidades de la seguridad encargadas de otorgar
la prestacion -fondos de pensiones publico o privados- y los afiliados o beneficiarios. Este
mecanismo judicial permite al demandante solicitar el decreto de medidas cautelares de

caracter innominado para la proteccion del derecho objeto del litigio®, y al juez “asumi[r] la

57 Hipdtesis tratada, entre otras, en las sentencias SU-442 de 2016 (M.P. Calle Correa), T-024 de
2019 (M.P. Bernal Pulido) y T-026 de 2019 (M.P. Bernal Pulido).

%8 Cfr. Sentencia SU-428 de 2016 (M.P. Mendoza Martelo).

> En la medida en que no seria “razonable” exigir prontitud en el acceso a la tutela, en atencioén a
las circunstancias del accionante.

80 Cfr. Sentencia T-314 de 2018 (M.P. Rojas Rios).

61 Esta exigencia puede evidenciarse, entre otras, en las sentencias T-142 de 2013 y T-326 de 2015
(M.P. Vargas Silva), asi como T-046 de 2019 y T-608 de 2019 (M.P. Ortiz Delgado).

2 Ello se debe a que “se parte del supuesto de que en un Estado Social de Derecho existen
mecanismos judiciales ordinarios para asegurar su proteccion”. Sentencia T-723 de 2010 (M.P.
Henao Pérez).

63 Mecanismo prescrito por el articulo 2.4. del C.P.T. y de la S.S. (modificado por los articulos 2 de
la Ley 712 de 2001 y 622 de la Ley 1564 de 2012), que establece la competencia de la jurisdiccion
ordinaria laboral para resolver “4. 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 los relacionados
con contratos”.

64 Las medidas previstas por el articulo 590 del C.G.P son aplicables al proceso ordinario laboral, en
virtud del principio de aplicacién analégica sefialado por el articulo 145 del C.P.T. y de la S.S. Al
respecto, recientemente la Corte Constitucional (2021) condicion6 la medida cautelar prevista en el
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direccién del proceso adoptando las medidas necesarias para garantizar el respeto de los

derechos fundamentales y el equilibrio entre las partes, la agilidad y rapidez en su tramite”®.

Con todo, la jurisprudencia constitucional ha permitido exceptuar la regla general de
improcedencia, con fundamento en las siguientes exigencias dispuestas por el articulo 86

superior y el articulo 6° del Decreto 2591 de 1991:

Primero, en caso de acreditarse la existencia formal del mecanismo de defensa judicial,
el juez debe apreciar, por una parte, su eficacia en concreto, de acuerdo con las particulares
circunstancias del solicitante (Decreto 2591, 1991, num. 1°, art. 6°), dado que el medio al
alcance del afectado debe gozar de una efectividad igual o superior a la accion de tutela®.
De tal forma, esta Gltima “complementa los otros recursos y acciones, en la medida en que
cubre aquellos espacios que éstos no abarcan o los hacen deficientes®’. Por otra parte, debe
evaluar la idoneidad dependiendo del resultado previsible de acudir a ese otro mecanismo de
defensa, al efectuar un andlisis particular del caso concreto, con el fin de determinar si la
accion ordinaria permite resolver la cuestion “en una dimension constitucional” (CC, T-
079/19, 2019).

articulo 372 de la Ley 712 de 2001, que modifico el articulo 852 del C.P.T. y de la S.S., “en el
entendido segun el cual en la jurisdiccion ordinaria laboral pueden invocarse las medidas cautelares
innominadas, previstas en el literal ¢ del numeral 1° del articulo 590 del CGP. Dicho literal establece,
principalmente, que se puede aplicar cualquiera otra medida que el juez encuentre razonable para
la proteccidn del derecho objeto del litigio, impedir su infraccién o evitar las consecuencias derivadas
de la misma, prevenir dafios, hacer cesar los que se hubieren causado o asegurar la efectividad de
la pretension. Para decretar la medida cautelar el juez apreciara, entre otras situaciones, la
legitimacién o interés para actuar de las partes y la existencia de la amenaza o vulneracion del
derecho”.

85 Tanto el principio del juez director del proceso previsto por el articulo 48 del C.P.T.y de la S.S.,
como la facultad de solicitar el decreto de medidas cautelares innominadas son mecanismos para la
garantia de los derechos fundamentales objeto del litigio, que se han reconocido, entre otras, en la
sentencia T-131 de 2019 (M.P. Bernal Pulido).

% De acuerdo con lo dispuesto por el numeral 1 del articulo 6 del Decreto 2591 de 1991, en atencion
a que “el reconocimiento de un remedio judicial en sede de tutela no puede estar limitado a una
verificacion ciega y estricta sobre la existencia de mecanismos judiciales ordinarios”, existen
circunstancias que, entre el conjunto de ciudadanos, sitan a unos en condiciones de desigualdad
respecto de otros frente al goce pleno del ejercicio de los derechos fundamentales. Cfr. Sentencia
T-495 de 2018 (M.P. Reyes Cuartas).

87Cfr. Corte Constitucional, sentencias T-262 de 1998 (M.P. Cifuentes Mufioz), T-400 de 2017 (M.P.
Rojas Rios) y T-256 de 2019 (M.P. Lizarazo Ocampo), entre otras.
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Segundo, el juez debe determinar si, pese a la existencia de un medio judicial -en
apariencia idoneo y eficaz-, se acredita un supuesto de perjuicio irremediable (Decreto 2591,
1991, art. 6°), pues ante su inminencia este “pierde su idoneidad para garantizar la eficacia
de los postulados constitucionales, caso en el cual la Carta prevé la procedencia excepcional
de la tutela” (CC, T-079/19, 2019). En este evento, el conflicto planteado trasciende del
ambito meramente legal al constitucional (CC, T-013/19, 2019).

4.1.3.1. Panorama previo a la expedicion de la sentencia SU-556 de 2019

Hasta el afio 2019 se emple6 el criterio de valoracién del requisito de subsidiariedad
fijado por la sentencia SU-442 de 2016 para la decision de las solicitudes de reconocimiento
y pago de la pension de invalidez en aplicacion del principio de la condicion mas beneficiosa,
segun el cual ““el juez constitucional debe ser mas flexible al estudiar la procedibilidad cuando
el actor es un sujeto de especial proteccion, o cuando se encuentra en situacion de debilidad
manifiesta”®®, Antes de esta Gltima providencia, la jurisprudencia constitucional no contaba
con “parametros homologables para valorar la exigencia de subsidiariedad de la accion de
tutela en este tipo de asuntos” (CC, SU-556/19, 2019).

Por tanto, para el analisis de la procedencia del mecanismo de amparo, algunas Salas de
Revisién consideraban que el rigor de la subsidiariedad debia atemperarse frente a aquellas
personas calificadas con una pérdida de capacidad laboral superior al 50%, “que no tienen
una vida laboral activa debido a sus padecimientos, los cuales van empeorando dia a dia y
que no tienen un ingreso fijo que les permita satisfacer sus necesidades béasicas lo que las
pone en un estado de vulnerabilidad” (CC, T-157/19, 2019).

Sin embargo, otras sostenian que la situacion de invalidez no constituia una condicién

necesaria ni suficiente para la superacion de tal exigencia, por cuanto el estado de salud no

%8 En efecto, en la sentencia SU-442 de 2016 (M.P. Calle Correa) la Corte manifesté: “En el evento
especifico de la pension de invalidez, las diferentes Salas de Revisién han sostenido que la pensién
puede pasar de ser una prestacién social de orden legal, a convertirse en un derecho fundamental
inalienable, en especial cuando se trata de un sujeto de especial proteccion constitucional o en
condiciones de debilidad manifiesta. Seguidamente, han defendido la procedibilidad excepcional de
la tutela a través de la cual se solicita su reconocimiento, por considerar que los otros mecanismos
de defensa no son eficaces en concreto para salvaguardar los derechos en juego”.
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podia considerarse como un elemento determinante que permitiese definir la situacién del
tutelante “como «de riesgo» %, al ser un presupuesto normativo inherente para el

reconocimiento de la pension de invalidez.

De acuerdo con lo expuesto, se imponia al juez constitucional el deber de examinar si el
mecanismo judicial resultaba idoneo y/o eficaz para acceder al reconocimiento pensional, de

acuerdo con la acreditacion de alguna de las siguientes condiciones:

Condicién Contenido
Pertenencia a un grupo de
especial proteccion
constitucional®.

Personas de la tercera edad, en condicion de discapacidad,
mujeres cabeza de familia, entre otros’.

El estado o condiciones de Acreditar otra afectacion de salud, distinta a aquella que dio
salud™. origen a la calificacion de pérdida de capacidad laboral.

La “pobreza extrema”, de la cual puede dar cuenta una baja
calificacion en el SISBEN, carecer de recursos por no
devengar ingresos periddicos y constantes ni disfrutar de
pension alguna, haber sido beneficiario de algun subsidio o
Las condiciones del entorno apoyo estatal -como ayuda y atencién humanitaria de la

economico y social UARIV-73 estar en imposibilidad de generar ingresos por sus
propios medios para cubrir alimentacién y alojamiento, no
tener la capacidad de generar una renta constante’,
pertenencia al régimen subsidiado de salud, nivel educativo,
entre otros.

89 Cfr. Sentencia T-131 de 2019 (M.P. Bernal Pulido). A su vez, en la sentencia T-159 de 2019 (M.P.
Bernal Pulido), la Corte manifestd que la condicion de invalidez no era necesaria ni suficiente para
el analisis del cumplimiento del requisito de procedibilidad, pues de lo contrario la jurisdiccion
constitucional remplazaria siempre o casi siempre a la ordinaria en conflictos en los que se
encontrara involucrado un sujeto de especial proteccion constitucional, por su condicion de
discapacidad o pérdida de capacidad laboral.

0 Son aquellas personas que ameritan una especial proteccion, en atencion a sus particulares
circunstancias de indefension o vulnerabilidad. Respecto de estas personas, le corresponde al
Estado “facilitar, promover y garantizar el goce y el ejercicio del derecho”, asi como “impedir la
interferencia en su disfrute, o abstenerse de realizar practicas o actividades que restrinjan o
denieguen el acceso en igualdad de condiciones”. Lo anterior implica la necesidad de implementar
sistemas o procedimientos que tengan en consideracion las condiciones especiales que caracterizan
a ciertos grupos de poblacién, derivadas de las circunstancias de vulnerabilidad o debilidad
manifiesta. Cfr. Sentencia T-380 de 2017 (M.P. Bernal Pulido).

L Cfr. Sentencias T-561 de 2016 (M.P. Linares Cantillo) y T-057 de 2017 (M.P. Mendoza Martelo).
2 Cfr. Sentencia T-067 de 2019 (M.P. Linares Cantillo).

3 Cfr. Sentencia T-240 de 2019 (M.P. Rojas Rios).

74 Cfr. Sentencia T-159 de 2019 (M.P. Bernal Pulido).
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Las circunstancias del entorno
familiar™

Ser victima del conflicto armado interno; no contar con el
apoyo del nicleo familiar para satisfacer las necesidades
bésicas de subsistencia’®.

Falta de pago de la prestacion o
disminucion que genere un alto
grado de afectacion de los
derechos fundamentales.

Indagar si la mesada derivada del reconocimiento pensional
pretendido constituye el Unico sustento del peticionario y su
nucleo familiar, por lo que negarlo comprometeria de manera
grave su minimo vital”’.

Diligencia en la reclamacion del
derecho pensional

Haber desplegado cierta actividad administrativa y judicial
orientada a obtener el reconocimiento del derecho.

Condicion de tipo probatorio ‘“consistente en que en el
expediente esté acreditada la procedencia del derecho, a
pesar de la cual la entidad encargada de responder no ha
hecho el mencionado reconocimiento o simplemente no ha
ofrecido respuesta alguna a la solicitud’’®.

Acreditar siquiera de manera sumaria las razones por las
cuales el medio judicial ordinario es ineficaz para lograr la
proteccion inmediata de los derechos fundamentales
presuntamente afectados®.

Existencia de cierto nivel de
conviccion sobre la titularidad
de los derechos reclamados’®.

Demostrar la ineficacia del
medio ordinario.

4.1.3.2.  El test de procedencia de la sentencia SU-556 de 2019

Ante la diversidad de criterios para valorar el requisito de subsidiariedad y la existencia
de posturas disimiles en cuanto a la interpretacion y alcance de un mismo principio -la

condicion mas beneficiosa-, para la decision de solicitudes pensionales por invalidez y

S En la sentencia T-079 de 2019 (M.P. Ortiz Delgado), uno de los criterios que la Corte consider6
para “establecer que la peticionaria es un sujeto que merece especial proteccion constitucional por
su situacion de vulnerabilidad fisica y socioeconémica” fue precisamente la situacion econémica
precaria de la red de apoyo familiar, en tanto se constaté que, si bien sus padres la apoyaban moral
y econOmicamente, los ingresos con que contaban eran insuficientes. En tales términos, constato
que la familia no se encontraba en la obligacion juridica y moral de brindar el auxilio debido, por lo
gue en este caso es el Estado al que, en desarrollo de los fines esenciales previstos por el articulo
2 de la Constitucién y los sociales dispuestos por el articulo 366 superior, le corresponde proteger
los derechos de las personas.

76 Cfr. Sentencia T-131 de 2019 (M.P. Bernal Pulido).

7 “La Corte ha instado a tener en cuenta un aspecto clave: el papel que cumple esta prestacion
como mecanismo de compensacion econdémica destinado a satisfacer las necesidades de quienes
no pueden acceder a otra fuente de ingresos, tras haber sufrido una pérdida considerable de su
capacidad laboral”. Cfr. Sentencia T-721 de 2012 (M.P. Vargas Silva).

8 Esta condicion se circunscribe a la verificacion del cumplimiento de los requisitos legales y/o
reglamentarios para el reconocimiento y/o pago de la pensién o, que a pesar de que ello no se
encuentre plenamente demostrado en el proceso de tutela, exista un alto grado de certeza respecto
de la procedencia de la solicitud. Cfr. Sentencia T-040 de 2019 (M.P. Rojas Rios).

0 Cfr. Sentencias T-836 de 2006 (M.P. Sierra Porto) y T-071 de 2019 (M.P. Guerrero Pérez).

80 Cfr. Sentencia T-013 de 2019 (M.P. Pardo Schlesinger).
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sobrevivientes fijadas en las sentencias SU-442 de 2016 y SU-005 de 2018, respectivamente,
se expidio la sentencia SU-556 de 2019.

En esa providencia, la Corte fijo un “test de procedencia”’, conformado por las siguientes
4 condiciones, en conjunto necesarias y suficientes, a efectos de valorar la exigencia de

subsidiariedad de la accion de tutela:

En primera medida, acreditar, ademas de la situacion de invalidez, la pertenencia a un
grupo de especial proteccidn constitucional con fundamento en una situacion de riesgo. En
segunda medida, que sea posible inferir razonablemente que la carencia del reconocimiento
de la pension de invalidez afecta de manera directa la satisfaccion de las necesidades basicas
del tutelante, al constituir su Unico sustento. En tercera medida, valorar como razonables los
argumentos propuestos por el accionante para justificar la imposibilidad de haber cotizado
las semanas exigidas por la ley vigente al momento de la estructuracion de la invalidez. Por

ultimo, comprobar una actuacidn diligente orientada al reconocimiento de la pension.

El test descrito persigue que en cada caso el juez constitucional valore las distintas
circunstancias de vulnerabilidad del tutelante, que impactan en la eficacia del mecanismo
ordinario de defensa judicial. En ese contexto, se enfoca a la proteccion de las personas
vulnerables e impide que la solicitud de amparo sea empleada en forma indistinta para la
consecucion del derecho a la pension de invalidez bajo cualquier régimen derogado benéfico
al afiliado. Por tanto, sélo para aquellas personas en situacién de vulnerabilidad que
satisfagan las exigencias de procedibilidad dispuestas por el test resultaria razonable y

proporcionado aplicar la siguiente subregla para la decision del fondo de estos asuntos.

4.2.  Interpretacion y alcance del principio de la condicion més beneficiosa -segun la

jurisprudencia de unificacion de la Corte Constitucional-

En adicion al test de procedencia descrito, por medio de la sentencia SU-556 de 2019 la Corte
Constitucional ajusté su jurisprudencia en relacion con el evento en que el principio de la

condicion mas beneficiosa permite la aplicacion de la exigencia de densidad de semanas de
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cotizacion dispuesta por normas anteriores, cuando la invalidez del afiliado se estructura en
vigencia de la Ley 860 de 2003.

Sobre el particular, mantuvo la regla fijada por la sentencia SU-442 de 2016, segun la
cual el principio de la condicion mas beneficiosa permite la aplicacion “plus ultractiva™ de
las disposiciones del Acuerdo 049 de 1990 -aprobado por el Decreto 758 de 1990- o de un
régimen anterior®, en cuanto al requisito de densidad de semanas, frente a un afiliado cuya
invalidez se hubiese estructurado en vigencia de la Ley 860 de 2003, siempre que acredite:
(i) una pérdida de capacidad laboral igual o superior al 50%, (ii) ausencia de 50 semanas de
cotizacion dentro de los 3 Gltimos afios anteriores a la fecha de causacion del siniestro, y (iii)
haber cotizado el nimero minimo de semanas exigido por el articulo 6° del Acuerdo 049 de
1990, esto es, 150 semanas en los 6 afios anteriores a la contingencia o 300 semanas en

cualquier época, previo al estado de invalidez.

Ademas, precisd que en estos eventos el amparo se debe conceder con caracter
definitivo, dada la condicion de vulnerabilidad del afiliado-tutelante, de la cual da cuenta la
superacion de las cuatro condiciones en conjunto necesarias y suficientes previstas por el test

de procedencia —a que se hizo referencia en el titulo 4.1.3. supra—.

En todo caso, indicd que la competencia del juez de tutela se restringe a otorgar la
proteccion solicitada con efectos declarativos del derecho, por lo que solo a partir de la
presentacion de la accion de tutela sera posible ordenar el pago de las mesadas pensionales.
En consecuencia, el juez laboral conserva la competencia para dirimir la controversia en
cuanto al reconocimiento de retroactivo y eventuales intereses moratorios o indexacion de la

condena.

81 Si bien la Sentencia SU-556 de 2019 sefiala la posibilidad de acudir a un régimen anterior al
Acuerdo 049 de 1990, al valorar los criterios para la aplicacién plus ultractiva de la ley permite
Unicamente la subsuncion de la situacion pensional del afiliado-tutelante en las exigencias previstas
por el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo afio.
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5. LA CONDICION MAS BENEFICIOSA PARA LA PENSION DE INVALIDEZ
EN LA JURISDICCION ORDINARIA LABORAL

5.1.  Ambito de aplicacion

De acuerdo con la clausula de competencia general dispuesta por el articulo 2° del C.P.T.y
de la S.S., el maximo o6rgano de la jurisdiccion ordinaria laboral asume el conocimiento de
todas las controversias que se susciten entre los afiliados, beneficiarios o usuarios y las
entidades administradoras de la seguridad social en sede de casacion®. En cuanto a la
procedencia del recurso extraordinario, el articulo 86 del estatuto procesal del trabajo prevé
que sélo seran susceptibles de este aquellos asuntos cuya cuantia exceda de 120 veces el
salario minimo legal mensual vigente, mas no establece distincion respecto de las
condiciones particulares del solicitante, con el fin de determinar la admision del recurso en
su aspecto procedimental. Esto obedece, como se expuso, a la clausula de competencia

general.

No obstante, en cuanto a su admisibilidad sustancial -aptitud juridica del demandante
que permitira casar o no la sentencia-, la Corte Suprema de Justicia ha sido enfatica en indicar
que la aplicacion del principio de la condicion mas beneficiosa se restringe a aquellas
personas que, si bien no cuentan con un derecho adquirido, se ubican en una posicion
intermedia. Esta Ultima solo se predica respecto de quien “pose[e] una situacion juridica y
factica concreta” (CSJ, Sala de Casacion Laboral, SL2358-2017, 2017), esto es, respecto de
quien la situacion de invalidez se hubiese estructurado en vigencia de la nueva disposicion y
conforme a sus exigencias el afiliado no hubiese causado la prestacion, pero si hubiere
cumplido en su integridad con la densidad de semanas necesarias estipulada por la norma
inmediatamente anterior que fue derogada (CSJ, Sala de Casacion Laboral, SL4276-2020,

2020), de tal forma que, con fundamento en ella podria ser acreedor del derecho pensional.

8 Numeral 4° del articulo 2° del C.P.T.yde la S.S.
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5.2. Interpretaciony alcance del principio de la condicion mas beneficiosa - segun

la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia-

De manera reiterada y pacifica, la Corte Suprema de Justicia ha sostenido que, si bien la
condicion mas beneficiosa es un postulado que procede ante un cambio normativo, no es
absoluto ni atemporal®. Por tanto, ha restringido la aplicacion del principio al transito
legislativo entre la Ley 100 de 1993 y la Ley 860 de 2003, siempre que entre la fecha de
estructuracion de la invalidez y la de entrada en vigor de la nueva norma se cumplan los
requisitos previstos por la disposicion anterior®. En tales términos, ha insistido en que no es
viable aplicar las exigencias del Acuerdo 049 de 1990 a situaciones de invalidez acaecidas
en vigencia de la Ley 860 de 2003, pues admitir lo contrario daria lugar a la “plus
ultractividad ” de la ley y, por ende, habilitaria al operador judicial a “hacer una busqueda
interminable de legislaciones anteriores a fin de determinar cudl se ajusta a las condiciones

particulares del peticionario o cuél resulta ser mas favorable”®s,

Asi las cosas, el principio de la condicion mas beneficiosa emerge ante la ausencia de
regulacion expresa “como un puente de amparo construido temporalmente para que transiten,
entre la anterior y la nueva ley” aquellos afiliados que cuentan con una situacion juridica
concreta, “con el Ginico objetivo de que, en la medida que lo recorren, paulatinamente vayan
construyendo los «niveles» de cotizacion que la normatividad actual exige” (CSJ, Sala de

Casacion Laboral, SL2358-2017, 2017).

8 Criterio reiterado, entre otras, en la sentencia SL4987-2019 (M.P. Castillo Cadena).

84 Segln la sentencia SL-3664-2020 (M.P. Quiroz Aleman), esto se debe a “la necesidad de permitirle
al afiliado un periodo en el que pueda ajustar su expectativa a la hueva normativa, el que no puede
ser indefinido, por cuanto, como mecanismo transitorio, por su naturaleza es temporal, sin que pueda
constituir una barrera a la potestad de configuracién normativa del legislador en materia de seguridad
social’.

85 Postura expuesta de manera reciente en las sentencias SL1881-2020 y SL409-2020 (M.P. Duefias
Quevedo).
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5.2.1. Laexistencia de una zona de paso

A efectos de que sea viable aplicar el principio de la condicion mas beneficiosa, la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha creado un tiempo de permanencia 0 “zona de
paso” entre las leyes 100 de 1993 y 860 de 2003, que se sintetiza de la siguiente manera®:

Condiciones de temporalidad para la aplicacién del principio de la condicion més

beneficiosa

Condicién Densidad de semanas

(i) Cotizante activo al 26 de diciembre de 2003 y
al momento de la invalidez.

(i) 26 semanas de aportes 0 m&s en cualquier
tiempo, antes del 26 de diciembre de 2003 y a la fecha

Expresion de la Afiliado de estructuracion de la invalidez.
situacion juridica cotizante (iii)  Acaecimiento de la situacién de invalidez entre
concreta al el 26 de diciembre de 2003 y el 26 de diciembre de
momento del 2006.

cambio normativo®’ (iv)  Acreditar 26 semanas de cotizaciones en

cualquier tiempo, antes de la invalidez.
Q) Afiliado inactivo al 26 de diciembre de 2003 y

al momento de la invalidez.
Afili (i) Acaecimiento de la invalidez entre el 26 de
iliado no

diciembre de 2003 y el 26 de diciembre de 2006.
cotizante (ili) 26 semanas de cotizacién en el afio anterior al
transito normativo -entre el 26 de diciembre de 2002 y
el 26 de diciembre de 2003-, asi como al momento de la
estructuracion de la invalidez.

Afiliado Si al 26 de diciembre de 2003 no habia acreditado 26

Inexistencia de cotizante semanas en cualquier tiempo.
situacion juridica
concreta al Si al 26 de diciembre de 2003 no se encontraba
momento del cambio Afiliado no cotizando, ni tenia 26 semanas o mas de cotizacion
normativo dentro del afio inmediatamente anterior al transito
cotizante legislativo -entre el 26 de diciembre de 2002 y el 26 de

diciembre de 2003-.

86 Subreglas fijadas por la sentencia SL2358-2017 (M.P. Castillo Cadena y Quiroz Aleman).
87 26 de diciembre de 2003, fecha de entrada en vigencia de la Ley 860 de 2003.
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Hipotesis para la aplicacion del principio de la condicion mas beneficiosa®®

Afiliado cotizante al momento del cambio normativo, pero no al acaecer la | Beneficiario
invalidez
Q) Cotizante activo al 26 de diciembre de 2003 y habia aportado 26 semanas Sl
0 mas en cualquier tiempo.

(i) La invalidez acaecio entre el 26 de diciembre de 2003 y el 26 de diciembre
de 2006.

(iii)  El afiliado contaba con 26 semanas de cotizacion en el afio anterior a la
invalidez

0] Cotizante activo al 26 de diciembre de 2003 y habia aportado 26 semanas NO
0 mas en cualquier tiempo.

(i) La invalidez acaecio entre el 26 de diciembre de 2003 y el 26 de diciembre
de 2006.

(iii)  Awusencia de 26 semanas cotizadas en el afio anterior a la invalidez.
Afiliado no cotizante al momento del transito normativo, pero cotizaba cuando | Beneficiario
acaecio la invalidez
Q) Afiliado no cotizante al 26 de diciembre de 2003. Sl
(i) Aportes de 26 0 mas semanas en el afio anterior al cambio normativo.

(iii)  Afiliado cotizante en la época de la invalidez -entre el 26 de diciembre de
2003 y el 26 de diciembre de 2006-.

(iv)  Siacredita 26 semanas de cotizacion en cualquier tiempo.

0] Afiliado no cotizante al 26 de diciembre de 2003. NO
(i) Aportes de 26 0 méas semanas en el afio anterior al cambio normativo.

(ilf)  Afiliado cotizante en la época de la invalidez -entre el 26 de diciembre de
2003 y el 26 de diciembre de 2006-.

(iv)  No acredita 26 semanas de cotizacion en cualquier tiempo.

Q) Afiliado no cotizante al 26 de diciembre de 2003. NO
(i) Ausencia de 26 o mas semanas de aportes en el afio anterior al cambio
normativo.

6. EL DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE CONSTITUCIONAL POR
PARTE DEL MAXIMO ORGANO DE LA JURISDICCION ORDINARIA
LABORAL

Mientras que la Corte Constitucional ha indicado que la postura de la Sala de Casacion
Laboral no es, prima facie, “manifiestamente inconstitucional ni desconoce el principio de la

condicion mas beneficiosa, pues su aplicacion se ha fundamentado en la interpretacion

8 Cuadro sustentado en la combinacion permisible de diferentes supuestos en el marco de la
solicitud de aplicacion del principio de la condicibn mas beneficiosa para pension de invalidez,
expuesta por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL2358-2017 (M.P.
Castillo Cadena y Quiroz Aleman).
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general que respecto de tal principio ha hecho la jurisprudencia constitucional” (CC, SU-
556/19, 2019), la Corte Suprema de Justicia ha sido enfatica en apartarse del alcance que
sobre el particular ha fijado la jurisprudencia constitucional (CSJ, Sala de Casacién Laboral,
SL5070-2020, 2020).

En un primer momento, mediante las providencias SL5070-2020 y SL4339-2020, la CSJ
se apartd del precedente fijado en la sentencia SU-442 de 2016 por considerar que su
aplicacion daba lugar a: (i) la comprension absoluta e irrestricta del postulado de la condicién
mas beneficiosa; (ii) la modificacion de las reglas prescritas por el legislador para el
reconocimiento de la prestacion; (iii) un impacto en los efectos de las reformas introducidas
al sistema pensional, (iv) el desconocimiento de los principios de aplicacion general e
inmediata, asi como de retrospectividad de las normas de la seguridad social, y; (v) una
afectacion a la seguridad juridica, al generar incertidumbre en la disposicién aplicable, “«en
la medida en que el juez podria hacer un ejercicio historico para definir la concesion del
derecho pensional, con aquella que mas se ajuste a los intereses del reclamante, en detrimento

de los de caracter general»”®,

Ademas, sostuvo que no existian nuevos argumentos que condujeran a modificar la
reiterada jurisprudencia de la jurisdiccion ordinaria sobre la materia, por lo que esta se

mantendria invariable.

De manera reciente, por medio de la providencia SL4276-2020 manifestd que no era
viable acoger el precedente fijado por la CC en la sentencia SU-556 de 2019, en atencion a
que, “si la finalidad del principio de la condicidon més beneficiosa es proteger las expectativas
legitimas que pueden ser modificadas por el legislador con apego a los parametros
constitucionales”, careceria de sentido que la aplicacion del postulado permitiera acudir a
cualquier disposicion anterior. Esto, por cuanto resultaria indefinida “en todos los transitos
legislativos que puedan generarse en la configuracién del sistema pensional, de por si, de

larga duracion”.

8 Cfr. Sentencias SL5070-2020 (M.P. Botero Zuluaga) y SL4339-2020 (M.P. Duefias Quevedo).

25



Lo anterior da cuenta de la existencia de parametros disimiles, y, hasta el momento,
irreconciliables, para la asuncion de la competencia y la resolucién de fondo de los asuntos
en que se solicita la aplicacion del principio de la condicion méas beneficiosa en materia de la
pension de invalidez, en perjuicio de los derechos de los afiliados y los principios del Sistema

de Seguridad Social en Pensiones, como se pasa a exponer.
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CAPITULO SEGUNDO. IMPLICACIONES DE LA TESIS DE LA GARANTIA
JUDICIAL DE LA APLICACION DEL PRINCIPIO DE LA CONDICION MAS
BENEFICIOSA EN LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

Tal como se expuso en el capitulo anterior, mediante la sentencia SU-556 de 2019 la Corte
Constitucional ajusto la jurisprudencia fijada en la sentencia SU-442 de 2016, en cuanto a la
asuncion de conocimiento y decisién de asuntos en los que se reclama la aplicacion del
principio de la condicién mas beneficiosa para el reconocimiento y pago de pension de
invalidez. No obstante, a pesar del avance jurisprudencial, las actuales reglas de
procedibilidad y el criterio de decision de fondo de las controversias presentan restricciones
e impactan en el respeto de los derechos de los afiliados del sistema pensional y de los
principios que lo orientan. De ello se daré cuenta en este apartado de la investigacion.

1. RESTRICCIONES EN CUANTO AL ESTUDIO DE PROCEDENCIA DE LA
ACCION DE TUTELA

1.1.  Elcriterio de oportunidad

El test de procedencia fijado en la sentencia SU-556 de 2019 no dirimié la controversia
existente frente a las posturas amplias y estrictas para la valoracién del plazo de interposicion
de la solicitud de amparo. De ahi que en estos asuntos persista la aplicacion de la tesis segun
la cual el requisito de inmediatez se satisface dada la naturaleza periddica e imprescriptible
de la prestacion, por representar una vulneracion continua y actual del derecho®. Tampoco
armonizo la diferencia de criterio con la jurisprudencia ordinaria laboral, respecto del plazo
establecido para solicitar la subsuncion de la situacion pensional por invalidez en el principio

de la condicion mas beneficiosa.

% Cfr. Sentencias T-005 de 2020 (M.P. Fajardo Rivera) y T-116 de 2020 (M.P. Rojas Rios).
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En efecto, para la Corte Constitucional la accion de tutela podra interponerse en todo
momento, siempre que entre el presunto hecho generador de la vulneracion y la presentacion
de la solicitud medie un plazo oportuno y razonable. En todo caso, en presencia de un sujeto
de especial proteccion constitucional o en circunstancias de debilidad manifiesta el examen
de procedibilidad es més flexible, lo que no exime al accionante de acreditar situaciones
personales o coyunturales que le hubiesen impedido acudir en forma inmediata a la justicia

constitucional®®.

Para la Corte Suprema de Justicia, a pesar de que no existe un término para acudir ante
el juez ordinario laboral para solicitar la pension de invalidez con fundamento en la condicion
mas beneficiosa -dada la imprescriptibilidad del derecho-, el ambito de aplicacion temporal
del postulado exige que al momento del cambio normativo -26 de diciembre de 2003- el
afiliado hubiese cotizado las semanas exigidas por la norma inmediatamente anterior y, sobre
todo, que la invalidez se hubiese producido en un lapso de 3 afios: entre el 26 de diciembre
de 2003 y el 26 de diciembre de 2006. En caso de no acreditar este requisito temporal, el
afiliado no podra reclamar la aplicacion del principio, al no haber consolidado una situacién
juridica concreta, conforme a la “zona de paso” dispuesta por la jurisprudencia ordinaria

laboral®?.

1.2.  El test de procedencia

Por otra parte, el test de procedencia requerido para acreditar la condicién de vulnerabilidad
y, por tanto, determinar la ineficacia del mecanismo ordinario en el caso concreto, no tiene
en consideracion las siguientes variables en cuanto al examen de las particulares

circunstancias del solicitante:

91 Cfr. Sentencia SU-556 de 2019 (M.P. Bernal Pulido).
92 Cfr. Sentencia SL-2358-2017 (M.P. Castillo Cadena y Quiroz Aleman).
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1.2.1. Primera condicion del test

En primer lugar, no define si la situacion de invalidez puede haber acaecido en cualquier
tiempo a partir de la vigencia de la Ley 860 de 2003 o si esta se sujeta a un limite temporal,
como el previsto por la Corte Suprema de Justicia. Dado que esta es una condicidn necesaria
para la configuracion de la situacion juridica susceptible de proteccion mediante la condicion
mas beneficiosa, la relacién inescindible entre los requisitos de formay de fondo de la accién
de tutela impone la valoracion del periodo en que se estructurd la invalidez como presupuesto
indicativo de la certeza del derecho pensional que habilita la procedencia del mecanismo de

amparo.

En segundo lugar, es cierto que la invalidez no es un criterio suficiente para determinar
la procedencia del amparo, al ser una exigencia de caracter legal para causar el derecho. Con
todo, en ese preciso aspecto también es necesario considerar la existencia de estados de
invalidez que no admiten posibilidad de mejoria, mientras que otros si son susceptibles de
tratamiento y recuperacion (Pamplona Chaparro, 2019, pag. 4). Esto se debe a que el estado
de salud, de acuerdo con las circunstancias de cada tutelante, puede incidir en el examen de

la situacion de vulnerabilidad o de riesgo en el que se encuentra.

1.2.2. Segunda condicion del test

La circunstancia de que una persona no cumpla con los requisitos para acceder a la
prestacion no implica que se frustre su posibilidad de obtener la cobertura de la contingencia
por el Sistema de Seguridad Social en Pensiones. En efecto, la pensién de invalidez no es el
unico instrumento de proteccion disponible para una persona que ha perdido el 50% o mas
de su capacidad laboral. Antes bien, el Estado prevé los siguientes mecanismos para el goce

efectivo de los derechos pensionales de las personas declaradas invalidas:

En primer lugar, el afiliado que al momento de estructurarse la situacion de invalidez no
hubiese reunido los requisitos para acceder a esta pension, si estuviese afiliado al RPM puede
recibir, en sustitucion, una indemnizacion (Ley 100, 1993, art. 45); mientras que al afiliado

al RAIS se le entregara la totalidad del saldo abonado a la cuenta individual de ahorro

29



pensional, incluidos los rendimientos financieros y el valor del bono pensional cuando asi
corresponda (Ley 100, 1993, art. 72). Tanto la indemnizacién sustitutiva como la devolucién
de saldos constituyen un ingreso que le puede permitir al afiliado soportar la espera de la
resolucién de la controversia en el proceso ordinario, maxime si se tiene en cuenta que haber
recibido la indemnizacion sustitutiva o la devolucion de saldos no constituye un impedimento

para que se persiga el reconocimiento de la pension por la via ordinaria®.

En segundo lugar, el Estado provee el programa de subsidio al aporte a pension,
beneficio que se otorga por el Fondo de Solidaridad Pensional, entre otros, a grupos
poblacionales entre los que se encuentran las personas en situacion de discapacidad fisica,
psiquica y sensorial que carezcan de recursos suficientes para sufragar los aportes por si
mismos (Ley 100, 1993, art. 26). Esta subvencion tiene por objeto reemplazar parcialmente
los aportes del empleador y del trabajador (o de este Gltimo en caso de que tenga la calidad
de trabajador independiente), y otorga cobertura contra los riesgos de invalidez®.

Por Gltimo, aquellas personas declaradas invalidas que padezcan enfermedades crénicas,
congénitas, degenerativas o progresivas cuentan con otra proteccion jurisprudencial: la regla
de la capacidad laboral residual, cuya postura es idéntica tanto en la Corte Constitucional -
sentencia SU-588 de 2016-, como en la Corte Suprema de Justicia -sentencia SL3275-2019-
. De conformidad con esta, se admite que la exigencia de 50 semanas de cotizacion dentro de
los 3 ultimos afios a la invalidez, prevista por el articulo 1° de la Ley 860 de 2003, se acredite
teniendo en cuenta, ademas de la fecha efectiva de estructuracion del siniestro, el momento
de: (i) calificacion del estado de invalidez, (ii) la solicitud de reconocimiento pensional o (iii)
la data de la dltima cotizacion realizada, en la que se presume que el desarrollo de la

enfermedad le impidi6 al afiliado continuar trabajando.

9 Posibilidad reconocida por la jurisprudencia constitucional, entre otras, en la sentencia T-728 de
2017 (M.P. Rojas Rios).

94 El fondo subsidia a “personas que cuenten con una calificacion de invalidez que refleje una pérdida
de la capacidad laboral superior al 50% y que tengan mas de 40 afios y no superen los 65 afios.
Contar con un minimo de 500 semanas cotizadas al Sistema General de Pensiones.
Deberan tener un Sisbén niveles 1y 2 de conformidad con lo establecido en la resolucion 104 del 6
de julio de 2018". Informacion disponible en:
https://www.fondodesolidaridadpensional.gov.co/requisitos-de-afiliacion.html
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1.2.3. Tercera condicion del test

Dado que prima facie el afiliado no efectud los aportes requeridos por la ley para
consolidar el derecho a la prestacion®, la razonabilidad de los argumentos que este proponga
para justificar la imposibilidad de haber cotizado las semanas exigidas por la ley vigente al
momento en que se estructuro el siniestro dependera del margen de libre conviccion y sana
critica del juez constitucional®®. Lo anterior, da lugar a admitir el argumento de cotizacion a
voluntad, que “abre la posibilidad importante de «administrar» las cotizaciones para lograr
beneficios del sistema pensional, tales como cotizar por periodos determinados o eludir el
deber de cotizacion general afectando la estabilidad y orden del sistema de pensiones”

(Rodriguez Narvéez y otros, 2016, pag. 51), lo que expone el sistema al riesgo de fraude.

1.2.4. Cuarta condicion del test

Ademas de considerar las actuaciones previas desplegadas por el tutelante para la
consecucion del derecho pensional en sede administrativa o judicial, la condicion de acreditar
un minimo de diligencia debe tener en cuenta la conducta del afiliado frente al cuidado de su
propia salud. Justamente, el articulo 38 de la Ley 100 de 1993 dispone que el siniestro
susceptible de cobertura es aquel no provocado intencionalmente, como exigencia que “busca
desestimular la ejecucion de conductas que puedan dirigirse a obtener ese beneficio
economico, de manera artificial e injustificada; conjurando un posible dolo del afiliado”
(CSJ, SL21811-2017, 2017). Por tanto, es imperativo que el juez valore si el solicitante ha
cumplido con los deberes orientados al tratamiento y mejoria de la situacion de invalidez, en

tanto parametro de la debida diligencia requerida para el reconocimiento de la prestacion.

% De acuerdo con las exigencias dispuestas por el literal d) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993.

% Para Couture (1979) citado por Gonzalez (2006, p. 95), constituyen "las reglas del correcto
entendimiento humano; contingentes y variables con relacion a la experiencia del tiempo y del lugar;
pero estables y permanentes en cuanto a los principios l6gicos en que debe apoyarse la sentencia”.
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2. EL IMPACTO DE LA TESIS CONSTITUCIONAL DE LA GARANTIA
JUDICIAL DE LA PENSION DE INVALIDEZ EN APLICACION DEL PRINCIPIO
DE LA CONDICION MAS BENEFICIOSA

La sentencia SU-556 de 2019 moderd la comprensién del principio de la condicion mas
beneficiosa por parte de la jurisprudencia constitucional, con el fin de que este pudiese ser
aplicado por via de tutela “sin retroactivos y bajo el cumplimiento de condiciones orientadas

a proteger las condiciones de vulnerabilidad” (Colpensiones, 2020).

Precisamente, a pesar de que mantuvo la regla fijada en la sentencia SU-442 de 2016,
segun la cual el principio “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 cuyo amparo el afiliado o beneficiario haya contraido una
expectativa legitima”, limité la aplicacion plus ultractiva del requisito de densidad de
semanas prevista por el Acuerdo 049 de 1990, a situaciones de invalidez estructuradas en
vigencia de la Ley 860 de 2003, respecto de aquellos afiliados en situacion de vulnerabilidad

que acreditasen las exigencias del test de procedencia.

Para sustentar el ajuste jurisprudencial, la Corte Constitucional sostuvo que la ausencia
de régimen de transicion para pension de invalidez en la sucesion legislativa acontecida entre
las leyes 100 de 1993 y 860 de 2003 dio lugar a la creacidn de estandares de proteccién por
via de la jurisprudencia constitucional y ordinaria que, en todo caso, dejaron de considerar:
(i) la finalidad del Acto Legislativo 01 de 2005, de preservar la sostenibilidad financiera del
sistema en condiciones de universalidad e igualdad, (ii) la competencia prevalente del juez
ordinario para resolver controversias relacionadas con la garantia de la pensién de invalidez,
en aplicacion del principio de la condicién mas beneficiosa y, sobre todo, (iii) la prioridad de
las personas en situacién de vulnerabilidad para que las pretensiones relativas a la proteccion

de derechos fundamentales fuesen decididas por el juez constitucional.

A pesar de que Colpensiones ha manifestado que el estandar fijado por la sentencia SU-

556 de 2019 “permite ponerle limites a este tipo de solicitudes que muchas veces no cumplen
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con los requisitos terminan desfinanciando al sistema” y, ademas, “lleva a que la Entidad
tenga un ahorro de cerca de 1.4 billones de pesos que a futuro permitira ampliar la cobertura
pensional de los colombianos” (Colpensiones, 2020), tanto la doctrina como el maximo
organo de la jurisdiccion ordinaria laboral sostienen que la interpretacion del principio de la
condicion mas beneficiosa por parte de la jurisprudencia constitucional alin presenta

falencias, como a continuacion se expone:

2.1.Para sectores de la doctrina

Seguln autores como Rodriguez Narvaez et al (2016, p. 50), la aplicacion del principio de la
condicion mas beneficiosa en materia de pensiones de invalidez no es mas que una falacia,
pues su evolucion y modificacion jurisprudencial se ha sustentado en una elaboracion
conceptual equivoca: “la imposibilidad de conocer la fecha del siniestro, hecho que excluye

de manera necesaria la implementacion de un régimen de transicion normativa”.

Si bien, el régimen de transicion pretende mitigar las consecuencias del cambio
normativo, este no puede extenderse a un acontecimiento cuya ocurrencia es imprevisible.
Por tanto, aplicar una norma derogada en lugar de la vigente al momento del siniestro da
lugar a la configuracién de un déficit normativo, “violentando los principios de legalidad y
de retroactividad de la ley con la creacion extralegal de una prestacion inexistente” (Idem.,

p. 49).

Ademas, “la inclusion de la condicion mas beneficiosa en el escenario del sistema
general de pensiones es incompatible con la declaratoria de constitucionalidad bajo el
principio de progresividad -Sentencia C-428 de 2009-" del articulo 1° de la Ley 860 de 2003,

pues si la nueva norma es progresiva, la anterior no puede ser mas benéfica (idem., p. 51).

2.2.Segun el maximo organo de la jurisdiccion ordinaria laboral

Para la Corte Suprema de Justicia, la tesis sostenida en la sentencia SU-556 de 2019 deriva

en el uso absoluto, irrestricto y desproporcionado del principio de la condicion mas
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beneficiosa y quebranta otros bienes juridicos superiores valiosos para los individuos y la
sociedad (CSJ, Sala de Casacion Laboral, SL5070-2020, 2020).

A juicio de la corporacion, permitir al operador judicial “hacer una busqueda de
legislaciones anteriores a fin de determinar cudl se ajusta a las condiciones particulares del
demandante o cual resulta ser mas favorable” (CSJ, Sala de Casacién Laboral, SL4482-2020,
2020) soslaya el principio de aplicacion inmediata de las leyes sociales, conforme al cual las

disposiciones tienen vocacion de regir hacia el futuro.

Ademas, conceder pensiones por el acaecimiento de un siniestro de personas que no
cotizaron por més de una década o que no realizaron un esfuerzo sostenido en la construccion
de la pension, supone la modificacion de las reglas definidas por el legislador para el
reconocimiento de la prestacion por invalidez. Por tanto, la postura constitucional para la
aplicacion del postulado incide en los efectos de las reformas introducidas al sistema
pensional, 1o que “puede alterar la estabilidad y las proyecciones financieras sobre las que se
ha disefiado el sistema de proteccion social, y comprometer la realizacion de los derechos de

generaciones futuras” (Idem., 2020)%".

3. LAS IMPLICACIONES DEL ALCANCE DEL PRINCIPIO DE LA
CONDICION MAS BENEFICIOSA PARA LA PENSION DE INVALIDEZ A
PARTIR DE LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

3.1. En relacion con los derechos de los afiliados

Habida cuenta de la inactividad del aparato estatal y de la falta de calidad de las politicas
publicas, el juez constitucional ha intervenido para materializar el contenido de los derechos
sociales. No obstante, son profundas las consecuencias juridicas y economicas derivadas de
su actuar. Las reglas de interpretacion y alcance del principio de la condicion mas beneficiosa

% Precisamente, en la sentencia SL4482-2020 (M.P. Duefias Quevedo), la CSJ manifesté que ello
entra en profunda contradiccion con “los ajustes que hizo el legislador en las politicas laborales,
sociales y econdémicas para cumplir con el principio de sostenibilidad financiera (art. 48 CP), que
permite que mas personas puedan acceder préximamente a una prestacion a titulo de pensién”.
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para pensiones de invalidez son un claro ejemplo de dicha situacién (Escobar Torres,

Hernandez Vargas, & Salcedo Franco, 2013, pag. 140).

Estas dan cuenta de cdmo el juez constitucional se ha dado a la tarea de garantizar estas
prerrogativas, inclusive, desbordando las competencias que le fueron asignadas por la
Constitucion y generando un profundo impacto, por una parte, para los postulados de la
igualdad, el acceso a la administracion de justicia, la garantia del juez natural y la seguridad
juridica, y, a su vez, para los principios del Sistema de Seguridad Social en Pensiones de

cobertura universal y sostenibilidad financiera (Idem., p. 146).

3.1.1. El principio de igualdad

Dado que el articulo 13 superior prescribe que todas las personas recibiran la misma
proteccion y trato de las autoridades, el Estado tiene el deber de realizar acciones orientadas
a superar las condiciones de desigualdad material que pudiesen llegar a enfrentar los grupos
tradicionalmente discriminados, entre estos, aquellos que por su condicion de disminucion

fisica 0 mental se encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta (CC, C-330/16, 2016).

En ese contexto, los derechos sociales surgen como el “conjunto de normas mediante las
cuales el Estado cumple con su funcion de equilibrar las desigualdades” (Arbeldez Rudas,
2006, pag. 50). Su titularidad “se define en relacion con niuicleos poblacionales especificosy
no de manera general y uniforme para toda la poblacion” (Idem., p. 54). Por tanto, se
distribuyen de manera desigual, pero con vocacion de distribucion igualitaria en atencién a
las necesidades propias de cada grupo poblacional. Constituyen el mecanismo para alcanzar

la igualdad material, pues su objetivo es “la universalidad en la igualdad” (idem., p. 53).

De acuerdo con lo expuesto, en los eventos en que se reclama el reconocimiento y pago
de la pension de invalidez -derecho social de caracter prestacional-, con fundamento en el
principio de la condicion més beneficiosa, se dara un trato igual siempre que se garantice a
los individuos un estandar idéntico de proteccion. En tales términos, si la contingencia se

estructuro en vigencia de la Ley 860 de 2003 y se satisfizo la densidad de semanas exigida
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por el Acuerdo 049 de 1990, no deberia existir distincion o impedimento en cuanto a las
condiciones de acceso al derecho ni su garantia estar supeditada a la via escogida por el
afiliado para asegurar su proteccion. Ello persigue un fin legitimo: que no se afecten de
manera desproporcionada los derechos de uno de los grupos en comparacion, de acuerdo con
el caracter relacional del principio de igualdad (CC, C-330/16, 2016).

Es cierto que el test de procedencia fijado en la sentencia SU-556 de 2019 elimind la
arbitrariedad contenida en la sentencia SU-442 de 2016, consistente en que por via de la
accion de tutela las personas con una situacion de invalidez estructurada en vigencia de la
Ley 860 de 2003 -sin consideracién a sus particulares circunstancias de riesgo o
vulnerabilidad-, podian acudir al juez constitucional para reclamar la aplicacion ultractiva
del Acuerdo 049 de 1990 con fundamento en el principio de la condicion mas beneficiosa®.
No obstante, mantuvo la distribucion disimil del beneficio pensional, dado el alcance

heterogéneo del postulado en la jurisdiccién constitucional y la ordinaria laboral.

Esta situacion implica que aquellos afiliados que acudan ante el juez constitucional
podran obtener el derecho a la pensidn de invalidez con fundamento en los requisitos mas
amplios y flexibles previstos por el Acuerdo 049 de 1990; mientras que quienes reclamen la
resolucién de la situacién pensional ante el juez ordinario laboral en ninglin caso seran

beneficiarios de la prestacion bajo la aplicacion plus ultractiva del referido acuerdo.

Lo anterior genera un efecto adverso que discrimina a los afiliados que acuden ante la
jurisdiccion ordinaria laboral, y da lugar a la existencia de una medida que abiertamente
excluye o diferencia a una persona o grupo de personas, con el objeto de reducir el

reconocimiento, disfrute o ejercicio de un derecho (Idem., 2016).

% E| ajuste jurisprudencial tuvo en consideracién que dentro de una sociedad compuesta por
individuos desiguales es preciso atender a las circunstancias sociales particulares; de ello que la
procedencia de la accion de tutela en relacion con la aplicacion de la condicién mas beneficiosa para
la pension de invalidez se restringiera a las personas declaradas invdlidas y que acreditaran
encontrarse en situacion de vulnerabilidad. En tales términos, el test de procedencia reflexiona
acerca del concepto de igualdad material, al comprender la consecucién de un contexto de igualdad
de oportunidades entre individuos de distintas condiciones, pero pertenecientes a un mismo grupo.
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3.1.2. El derecho de acceso a la administracién de justicia

De acuerdo con el articulo 229 superior, el derecho de acceso a la administracion de
justicia “abre las puertas para que los individuos ventilen sus controversias ante las
autoridades judiciales” (CC, T-799/11, 2011). Su efectividad se materializa en la medida en
que “el juez garantiza una igualdad a las partes, analiza las pruebas, llega a un libre
convencimiento, aplica la Constitucién y la ley vy, si es el caso, proclama la vigencia y
realizacion de los derechos amenazados o vulnerados” (Idem., 2011). Por tanto, supone para
el operador judicial el deber de “abstenerse de adoptar medidas que tengan por resultado
impedir o dificultar el acceso a la justicia o su realizacion” e inhibirse de acoger aquellas que

resulten discriminatorias (Idem., 2011).

En tales términos, la tutela judicial efectiva implica que las autoridades deban resolver
las solicitudes de reconocimiento y pago de la pension de invalidez en aplicacion del
principio de la condicion mas beneficiosa, con base en los mismos lineamientos, sin que para
su efectividad sean admisibles interpretaciones disimiles que atiendan al criterio
jurisprudencial del méximo dérgano de la jurisdiccion que asuma la labor de garantizar el
derecho. Antes bien, estas tienen el deber de asegurar la satisfaccion de niveles basicos del
derecho, que no admiten distinciones®®, en tanto la condicién mas beneficiosa es una

prerrogativa que se deriva de una norma constitucional: el articulo 53 de la Constitucion.

A pesar de que el derecho de acceso a la administracion de justicia no se agota en la
posibilidad de acudir y plantear un problema ante las autoridades judiciales, sino que su
materializacion exige que este sea resuelto con fundamento en decisiones judiciales
uniformes'®, la diferencia de criterios entre la Corte Constitucional y la Corte Suprema de

Justicia en el asunto objeto de estudio afecta la garantia a la tutela judicial efectiva de los

% De acuerdo con los estandares contenidos en la Observacién General NUum. 3 del Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

100 Cfr. Sentencia T-283 de 2013 (M.P. Pretelt Chaljub).

101 Cfr. Sentencia T-799 de 2011 (M.P. Sierra Porto).
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afiliados que persiguen la proteccion del derecho pensional en sede de la jurisdiccion

ordinaria laboral.

En efecto, el hecho de que la prestacion reclamada adquiera rango fundamental o legal
determina la asuncién de competencia ante el juez constitucional u ordinario, y, a su vez, da
lugar a que la controversia sea decidida bajo parametros disimiles. Precisamente, aquellos
afiliados que acudan ante el juez constitucional tendran la posibilidad de que su situacion
pensional sea satisfecha con fundamento en las exigencias plus ultractivas del Acuerdo 049
de 1990, pese a que la condicién de invalidez se hubiese estructurado en vigencia de la Ley
860 de 2003; mientras que quienes sometan la decision de la controversia a conocimiento del
juez laboral estaran sujetos a una interpretacion mas rigurosa del principio de la condicion
mas beneficiosa, pues en sede ordinaria s6lo se admite la aplicacién de los requisitos
previstos por la disposicion inmediatamente anterior a aquella vigente al momento en que
ocurrié el siniestro, siempre que el afiliado hubiese cumplido con las condiciones de la zona

de paso creada por el Tribunal de Casacion Laboral.

En consecuencia, tal indeterminacion del derecho a la tutela judicial efectiva “ha sido
aprovechad[a] en forma irregular por los litigantes [...] para dilatar las decisiones judiciales
ordinarias (interponiendo acciones de amparo) o para hacerse dar la razon a toda costa, a
punto de considerarse como una clara fuente de congestion judicial” (Toscano Lopez, 2013,

pag. 238), que habilita la invasion de las competencias del juez ordinario laboral.
3.1.3. Lagarantia al juez natural

En el marco del debido proceso surge la garantia al juez natural, particularmente
relevante para la adopcion de decisiones jurisdiccionales. Su finalidad es “mas sustancial que
formal” (CC, C-200/02, 2002), al exigir la determinacion legal y previa de la competencia de
la autoridad judicial; con ello, persigue evitar “la arbitrariedad del Estado a través de la accion
de jueces que no ofrezcan garantias y materializar el principio de igualdad, a través del deber
de juzgar ante los mismos jueces, sin privilegios, ni animadversiones frente al justiciable”

(CC, C-537/16, 2016). Al tener una relacién inescindible con el acceso a la administracion
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de justicia, garantiza que el asunto sea juzgado por el juez competente'®? y que “la valoracion
juridica sea llevada a cabo por quien tiene la facultad y la autoridad para hacerlo, de modo
que exista un fundamento para asumir las cargas e implicaciones que de ella se derivan”

(idem., 2016).

En ese contexto, la interpretacion mas amplia y favorable de la jurisdiccion
constitucional en cuanto a la aplicacion del principio de la condicion mas beneficiosa en
pension de invalidez, ha generado las siguientes repercusiones frente a la garantia del juez

natural:

Primero, genera un privilegio a las personas que acuden ante el juez constitucional a
reclamar la satisfaccion de la garantia pensional, pues los tutelantes cuya invalidez acaezca
en vigencia de la Ley 860 de 2003 veran satisfecha su pretension bajo los parametros “plus
ultractivos” del Acuerdo 049 de 1990; beneficio jurisprudencial con el que no cuentan los

afiliados que sometan la resolucion de la controversia ante la jurisdiccion ordinaria laboral.

Segundo, a pesar de que la atribucion de competencia es una cuestién de orden publico,
por su relacion con la prevalencia del interés general (idem., 2016), la posibilidad de que la
pretension de reconocimiento pensional prospere con el alcance mas amplio de la condicién
mas beneficiosa -fijado por la jurisprudencia constitucional- representa un incentivo para
sustraer el conocimiento de estos asuntos del juez ordinario laboral. Si bien, la sentencia SU-
556 de 2019 previé unos parametros para acreditar la condicion de vulnerabilidad que da
lugar a la aplicacion del principio, en todo caso, su verificacion dependera de la libertad de
valoracion con la que cuenta cada juez constitucional respecto de “la configuracion subjetiva
de la verdad” (Charry Rivas, pag. 29). Por tanto, nada impide que un afiliado, con base en su
interés particular, acuda al juez constitucional para obtener provecho de esta interpretacion

mas benéfica del principio (Idem).

102 De acuerdo con el articulo 29 de la Constitucion, “nadie podréa ser juzgado sino conforme a leyes
preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la
plenitud de las formas propias de cada juicio”.
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3.1.4. Laseguridad juridica

En términos generales, la seguridad juridica supone una garantia de certeza sobre las
normas que regulan el conflicto juridico o los pardmetros conforme a los cuales se decidira
una situacion factica concreta (CC, C-250/12, 2012). Este postulado “se erige a partir de
expectativas favorables, que generan conviccion de estabilidad sobre determinadas
situaciones juridicas que permiten reclamar el respeto de expectativas legitimas con
proteccion juridica” (CC, T-525/17, 2017). Asi las cosas, reivindica el contenido estable de
las normas que permite guiar la conducta de los ciudadanos y la interpretacion y aplicacion
por parte de los jueces en forma coherente, a fin de que las decisiones judiciales sean
razonablemente previsibles. Ademas, impone el deber del juez de decidir los casos de manera

semejante ante elementos facticos analogos (idem., 2017).

En el asunto analizado, la sentencia SU-556 de 2019 ajustd la regla de valoracion del
requisito de subsidiariedad mediante el “fest de procedencia”, en aras de otorgar seguridad
juridica en el examen de solicitudes de reconocimiento y pago de la pension de invalidez en
aplicacion del principio de la condicion mas beneficiosa, en atencion a que la providencia
SU-442 de 2016 no previo parametros homologables para apreciar tal exigencia. Sin
embargo, la tesis acerca de la interpretacion y alcance del principio mantenida por la Corte
Constitucional no resuelve la afectacion a la seguridad juridica de los afiliados al Sistema

General de Seguridad Social en Pensiones.

En efecto, las posturas disimiles de la jurisprudencia constitucional y ordinaria, frente a
la aplicacion del principio de la condiciébn mas beneficiosa, revelan la ausencia de un
significado y contenido estable que permita guiar la conducta de los afiliados para solicitar
la garantia del derecho pensional y la resolucion coherente de estos asuntos por parte de los

operadores judiciales, por cuanto:

Por una parte, los afiliados que acudan ante el juez ordinario no seran beneficiarios de la
interpretacion y alcance del principio de la condicion mas beneficiosa empleado por el juez

constitucional, pese a la expectativa, amparada por la seguridad juridica, de que la situacion
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pensional sera decidida con fundamento en los parametros fijados por la sentencia SU-556
de 20109.

De otra parte, se afecta la certeza del alcance del principio de la condicion mas
beneficiosa por parte de los jueces ordinarios laborales y la coherencia en el empleo de las
fuentes del derecho. A pesar de que estos operadores judiciales pretendan dar aplicacion al
precedente constitucional, en caso de que el asunto llegue al conocimiento de la Corte
Suprema de Justicia -mediante el recurso extraordinario de casacion- la decision no sera

avalada por desconocer el criterio del 6rgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral.

Precisamente, para el maximo o6rgano de la jurisdiccion ordinaria aplicar cualquier
disposicion anterior a la que regula la situacion actual del afiliado otorga efectos plus
ultractivos a normas derogadas en una sucesion de transitos legislativos, lo que afecta la
seguridad juridica al generar incertidumbre acerca de la norma aplicable, “en la medida en
que el juez podria hacer un ejercicio histérico para definir la concesién del derecho pensional
con aquella que mas se ajuste a los intereses del reclamante, en detrimento de los de caracter

general”1%,

3.2.  Enrelacion con los principios del Sistema de Seguridad Social

El sistema de seguridad social, en tanto forma de organizacion del servicio publico, en los
términos sefialados por la ley, bajo la direccion, coordinacion y control del Estado, esta sujeto
a unos principios orientadores en su disefio y funcionamiento (Cafion Ortegon, 2016, pag.
469). Entre estos, la mejor utilizacion social y econémica de los recursos administrativos,
técnicos y financieros disponibles, que haga viable otorgar las prestaciones en forma
adecuada, oportuna y, sobre todo, suficiente -sostenibilidad y eficiencia financiera-, y la
garantia del reconocimiento y pago de los beneficios en favor de toda la poblacion, de

acuerdo con los recursos disponibles -cobertura universal y progresiva-.

103 Cfr. Sentencias SL4276-2020 (M.P. Mejia Amador) y SL-4482-2020 (M.P. Duefias Quevedo).
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En cuanto a las obligaciones que se derivan del logro de estos postulados, de una parte,
los ciudadanos deben contribuir a la estabilidad y al sostenimiento del sistema, mediante
aportes proporcionales a su capacidad economica (Suarez Angulo, 2011, pag. 11). Dado que
el sistema se financia por medio de las cotizaciones efectuadas por empleadores y
trabajadores dependientes e independientes, y los subsidios y transferencias de los
presupuestos publicos (CP, 1991, inc. €°, art. 48), la cobertura del sistema esta limitada a

determinadas prestaciones'%*

, al cumplimiento de los requisitos establecidos por las normas
vigentes!®, a la sostenibilidad financiera del sistema y al pago de la deuda pensional. Estos
presupuestos son necesarios para asegurar condiciones financieras adecuadas para el pago de
las pensiones, prestaciones “fruto del esfuerzo ahorrador del futuro pensionado” (Pérez de la

Rosa, 2016, pag. 80), méas no una obligacion patronal o estatal.

De otra parte, el Estado debe adoptar medidas que permitan garantizar a la personay a
la comunidad una calidad de vida acorde con la dignidad humana, al brindar proteccion
contra las contingencias mediante el reconocimiento de niveles esenciales del derecho a la
seguridad social (Abramovich y Curtis, 2002, citado por Escobar Torres y otros, 2013, p.
138). No obstante, como lo sefialan Escobar Torres y otros, “tales obligaciones no han sido

cumplidas en la practica por el legislador y el ejecutivo” (2013, p. 138).

En consecuencia, el “déficit de efectividad de los 6rganos tipicamente encargados de la

garantia de los derechos sociales” y las falencias en el disefio y ejecucion de las politicas

104 En efecto, habida cuenta de que el proposito del sistema es apoyar al afiliado ante las
consecuencias econdmicas derivadas de la pérdida de capacidad laboral y de generacion de
recursos por el estado de invalidez, vejez o muerte, se requiere de una base financiera adecuada
que le permita costear el pago oportuno de las prestaciones y, por ello, es trascendental el aporte
del afiliado y la rentabilidad que tal aporte genere.

105 | o anterior, de acuerdo con lo dispuesto por el Articulo 1° del Acto Legislativo 01 de 2005. Ahora
bien, para el reconocimiento y pago de las pensiones previstas por los dos regimenes (RPM o RAIS)
se tendré en cuenta (i) los tiempos de cotizacién o servicios efectuados con anterioridad a la Ley 100
de 1993, conforme a los cuales no podran abonarse semanas de cotizacidon o de servicio con el
cumplimiento de otros requisitos distintos a cotizaciones o tiempos de servicios efectivos y (ii) que
no podran otorgarse pensiones que no correspondan a los tiempos de servicio efectivamente
prestados o cotizados (articulo 13 de la Ley 100 de 1993). Por tal razén, cuando un afiliado no
acredita los requisitos necesarios para que se le conceda la pension, tiene derecho a solicitar la
devolucién de saldos o la indemnizacion sustitutiva, 0 a continuar cotizando para completar las
semanas o capital necesario para la prestacion.
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publicas han impulsado a la Corte Constitucional a asumir la garantia de los mandatos
sociales en favor de las personas (idem., 2013, p. 141). Pese a que las decisiones del juez
implican erogaciones, pues el costo de los derechos es una realidad, en el marco de esa
intervencion econdmica “es posible que la Corte Constitucional colombiana, al garantizar
derechos sociales, ocasion[e] problemas macroeconéomicos y de sostenibilidad financiera”
(idem., 2013, p. 147).

Como se expondra a continuacion, ejemplo de ello es la aplicacion del principio de la
condicién mas beneficiosa para el reconocimiento de la pensién de invalidez, pues el alcance
fijado por la jurisprudencia constitucional ocasiona efectos adversos frente a los principios
del sistema de seguridad social en pensiones, en particular, (i) la sostenibilidad y eficiencia
financiera, dada “la devastacion de recursos escasos susceptibles de ser racionalizados”
(Castillo Cadena, 2006, pag. 122), y (ii) la cobertura universal y progresiva de las

contingencias.

3.2.1. Lasostenibilidad y eficiencia financiera del sistema pensional

Un derecho solo puede existir en la medida en que cuente con una estructura financiera
que lo garantice; por tanto, su realizacion debe analizarse no solo a partir de los postulados
constitucionales, sino también en consideracién a los recursos que se destinan para asegurar
su cumplimiento (Holmes & Sunstein, 2015, pags. 15-18). Tal premisa no es ajena al sistema
pensional, pues mediante el Acto Legislativo 01 de 2005 el constituyente dispuso que el
Estado “respetara los derechos adquiridos con arreglo a la ley y asumira el pago de la deuda
pensional que de acuerdo con la ley esté a su cargo”, lo que supone su garantia “hasta el

méximo de los recursos de que disponga” (PIDESC, 1966, inc. 1°, art. 2°).

En principio, uno de los factores desestabilizadores del sistema es la asuncion de

pensiones de invalidez, al exigir cotizaciones menores a las requeridas para las pensiones de

43



vejez (Puyana Silva, 2010, pag. 65)1%. Sin embargo, la crisis financiera se agudiza cuando
estas prestaciones que requieren periodos cortos de cotizacion son otorgadas sin que se
cumplan las exigencias previstas por el legislador, tal como ocurre con su reconocimiento
por via de la jurisprudencia constitucional, con fundamento en la aplicacion del principio de

la condicién mas beneficiosa.

Si bien, no es posible restringir la proteccion de estos derechos bajo el argumento de la
defensa de los recursos publicos (Cepeda Espinosa, 2007, citado por Escobar Torres y otros,
2013, p. 150), lo cierto es que el empleo de la condicién més beneficiosa ha derivado en “la
paradoja compleja que consiste en [...] la irresponsabilidad fiscal de los jueces
constitucionales enfrentada a la necesidad inminente de garantia de derechos por parte de la
poblacion” (Escobar Torres, Hernandez Vargas, & Salcedo Franco, 2013, pag. 146). Tal
intervencion econdémica negativa afecta la distribucion de los factores de produccion
requeridos para la concesion del derecho a la pension de invalidez bajo el modelo de Estado
de Bienestar'®’, en el que son determinantes los movimientos equilibradores de la economia”
(Mejia Ortega & Franco Giraldo, pag. 474) para igualar la inversion, el ahorro y “lograr
estabilidad y seguridad en un nuevo contexto de solidaridad social” (Idem.), como se pasa a

explicar:

De acuerdo con la teoria del Estado como productor de bienestar, “a mayor cantidad y
garantia de derechos reconocidos por parte del Estado, mayor produccion de bienestar a la
sociedad” (Castillo Cadena, 2006, pag. 115). Debido a que el sistema pensional solo puede

subsistir “si en su financiacidon no [se] consumen recursos publicos [...] destinados para la

106 Como lo sefiala Puyana Silva, si a los 20 afios de cotizacion un afiliado Gnicamente ha constituido
el 42% de la cobertura de capital para su mesada pensional y retne las condiciones para el
reconocimiento de la pensién, su derecho sera garantizado, por lo menos, mediante una pension
minima con independencia de la insuficiencia de capital para sufragar la misma.

107 Segun Farge Collazos (2007, p. 49): “El Estado de bienestar se define como una serie de
disposiciones legales que dan derecho a los ciudadanos a percibir prestaciones de seguridad social
obligatoria y a contar con servicios estatales organizados [...]. Aungue la funcién primaria del Estado
de bienestar sea cubrir los riesgos e incertidumbres a los que estan expuestos los trabajadores
asalariados y sus familias en la sociedad capitalista, se producen ciertos efectos indirectos que sirven
también a la clase capitalista. Esto implica que el Estado de bienestar tiene la funcién crucial de
desplazar parte de las necesidades de la clase obrera fuera del marco de la lucha de clases y del
conflicto industrial’.
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inversion social en favor de la comunidad” (Puyana Silva, 2010, pag. 63), su sostenibilidad
exige de “la creacion de reservas suficientes para pagar las pensiones actuales y futuras”
(Castillo Cadena, 2006, pag. 131). Para ello, el Estado debe recaudar los recursos necesarios
que le permitan contar con los “factores de produccion”. Estos, no son otros que los dineros
de los fondos de pensiones derivados de las cotizaciones realizadas por los afiliados para
financiar el sistema y el aporte destinado a sufragar la pension, los cuales deben crecer en el
tiempo de acuerdo con una tasa de interés y un nivel de cotizacion prestablecido (idem., p.
131).

Dado que aquellos suponen costos!®®, dentro de la restriccion presupuestaria para
asegurar y crear derechos, el Estado “tendra que buscar una combinacion de factores que
garantice un nivel adecuado de bienestar” (Idem., p. 117). Por tanto, es imperativo observar
el costo y financiamiento de las prerrogativas para evitar el riesgo de definir formulas
vacias'®, pues el deficiente empleo de los recursos disponibles genera el mismo efecto que
el aumento de la restriccion presupuestaria: reducir el bienestar que podria alcanzarse!'°. En
otros términos, “los derechos se reduciran cuando los recursos disponibles se agoten, como
asimismo seran susceptibles de expandirse cuando los recursos publicos aumenten” (Holmes

& Sunstein, 2015, pag. 120).

En el preciso campo objeto de estudio, la pension de invalidez se estructura a partir de
la teoria del seguro, seguin la cual “existe un riesgo asegurable, que es futuro e incierto y no
depende de la voluntad del asegurado. También hay un interés asegurable, interés no solo
individual sino colectivo que se traduce en evitar que se produzca el siniestro” (Castillo
Cadena, 2011, pag. 82). De esta forma, el gasto total en que el Estado puede incurrir para

garantizar estos derechos debe corresponder al aporte efectuado por el afiliado para satisfacer

108 Como lo afirman Holmes y Sunstein (2015, p. 64), “los derechos son costosos porque los remedios
lo son. Laimposicién de las leyes es costosa, sobre todo si ha de ser uniforme y justa; y los derechos
legales son vacios si no existe una fuerza que los haga cumplir. Dicho de otro modo, casi todos los
derechos implican un deber correlativo, y los deberes s6lo se toman en serio cuando su descuido es
castigado por el poder publico con recursos del erario publico. No hay derechos legalmente exigibles
alli donde no haya deberes legalmente exigibles, y por esta razon, la ley s6lo puede ser permisiva si
al mismo tiempo es obligatoria”.

109 Cfr. Holmes y Sunstein, 2015, p. 22.

110 Cfr, Castillo Cadena, 2006, p. 120.
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su interés pensional individual, y no sustentarse en las reservas financieras que el sistema
posee para garantizar el interés general, pues “mientras mas objetivos sean los beneficios a
maximizar, mas facil sera satisfacerlos” (Medellin Rincon, 2013, pag. 75) y mayor
posibilidad tendran los agentes econémicos de reivindicar sus derechos (Castillo Cadena,
2006, pags. 117-124).

Con todo, el hecho de que la prestacion se reconozca con fundamento en las exigencias
“plus ultractivas” previstas por una norma derogada luego de dos transitos legislativos
sucesivos, en lugar de las dispuestas por la disposicion vigente al momento de la
contingencia, supone que la unidad del derecho pensional se financiara con la cotizacién -
destinada a soportar la viabilidad del sistema-, mas no con el aporte del afiliado -orientado a
financiar el derecho pensional individual-*'t. Esto implica que el Estado no recaudara lo
necesario para satisfacer las unidades de derechos pensionales en el marco del interés general,
dado que deberéd destinar los recursos del sistema a suplir la ausencia de cotizaciones
continuas y efectivas del ciudadano a quien se reconoce la prestacion con base en su interés
particular. De tal forma, se habilita “un derecho constitucional a los recursos financieros
necesarios”, mientras que reduce la responsabilidad de cotizacion del afiliado (Holmes &
Sunstein, 2015, pag. 56).

Por otra parte, se desconoce que la garantia de los derechos depende del examen de los
costos de certeza en su asignacion, dada por la estipulacion legal, lo que “permite determinar
en mejor forma la manera de optimizar el gasto y lograr un mayor nivel de bienestar” (Castillo
Cadena, 2006, pag. 123). En efecto, en estos eventos no es posible determinar la relacion
costo-beneficio real en la asignacion de unidades pensionales, como consecuencia de su

incremento ostensible por via jurisprudencial (Idem., pag. 119-120). Antes bien, calcular el

111 Ello se contrasta con la idea propuesta por Holmes y Sunstein (2015, p. 39) en cuanto a la
distincion de los impuestos y las tasas, segin la cual: “Los impuestos se cobran a la comunidad en
su conjunto, sin importar quienes reciban los beneficios de los servicios publicos que se pagan con
lo recaudado. Las tasas, en cambio, se cobran a los beneficiarios especificos en proporcién a los
servicios que ellos reciben en forma personal. Los derechos individuales de los estadounidenses,
incluyendo el derecho a la propiedad privada, en general se financian con los impuestos, no con las
tasas. Esa formula de financiamiento fundamental es sefial de que, bajo las leyes estadounidenses,
los derechos individuales son bienes publicos y no privados”.
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costo del beneficio pensional exigird considerar la creacion de un gasto “que ni siquiera se
ha planteado el legislador o, la ampliacion de derechos hacia sectores de poblacion que no

los tienen” (Idem., pag. 123).

Pese a que la teoria econémica sugiere que el nivel de produccién de bienestar debe
restringirse hasta el punto donde este se maximice, la asignacion de factores de unidades de
reconocimiento pensional “extra-legal”, ausentes de provision presupuestaria, conlleva a
restringir unidades de otros derechos pensionales para adaptarse a la nueva situacion. En
otras palabras, permite alcanzar una curva de bienestar mas baja donde se maximiza el
bienestar de estos derechos -pensiones de invalidez reconocidas con fundamento en la
condicion mas beneficiosa-, pero se restringe el de otros -por ejemplo, los derechos
pensionales de generaciones futuras que deberan configurarse bajo requisitos con mayor

carga impositiva-.

Como lo sostiene Castillo Cadena, en este contexto surge el problema de la “tragedia de
los comunes”: dado que los recursos de la seguridad social deben ser explotados en forma
adecuada y ordenada, su utilizacion indebida impide que el nivel de cobertura alcance su
realizacion oOptima. Precisamente, el abuso en la resolucion de situaciones pensionales
individuales puede llegar a extinguirlo; “ello sucede cuando los jueces de tutela ordenan el
gasto en derechos no reconocidos legalmente, sobre los cuales no existe una provision

suficiente no sélo para crearlos sino para hacerlos viables a largo plazo” (Idem., pag. 125).

Sin duda, la situacién descrita es un claro ejemplo de como “el costo de los derechos
implica, en forma dolorosa pero realista, que las ramas politicas, que extraen y reasignan
recursos publicos, afectan sustancialmente el valor, el alcance y la predictibilidad de nuestros
derechos” (Holmes & Sunstein, 2015, pag. 50).

3.2.2. Cobertura universal y progresiva

La seguridad social tiene por objeto proteger a todas las personas, en todas las etapas de
existencia, mediante la cobertura de las contingencias que afecten su calidad de vida (Ley

100, 1993, lit. c), art. 2°). Dado que el articulo 48 superior prevé que el servicio publico
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esencial de la seguridad social se prestara en la forma en que lo determine la ley, el legislador
debe definir las prestaciones que ampararan a los afiliados frente a los riesgos y las
condiciones previstas para su causacion. Esto impone una exigencia de claridad en la
determinacion de los derechos, que permita al Estado y a la sociedad establecer el costo y el
valor presente esperado para su satisfaccion, asi como el alcance de la proteccion -en
términos de cobertura universal y progresiva- para los obligados a financiar la prestacion
(Castillo Cadena, 2006, pag. 126).

Si bien, “el reconocimiento constitucional de la progresividad en la cobertura universal
indica la imposibilidad real, aceptada por el constituyente, de llegar en un momento temprano
a toda la poblacion” (Idem., pag. 127), la jurisprudencia constitucional “ha venido aplicando
extensivamente [...] [la] cobertura, frenando el proceso de universalidad que se hubiese
podido desarrollar si los recursos se hubieran destinado en la forma prescrita por la Ley”
(idem). De ello da cuenta la aplicacion del principio de la condicion mas beneficiosa para el

reconocimiento y pago de la pension de invalidez en sede de tutela.

Precisamente, extender la cobertura del riesgo por invalidez a afiliados que no efectuaron
los aportes previstos por la norma vigente al momento de la ocurrencia del siniestro -Ley 860
de 2003-, al admitir el acceso a la prestacion con base en una disposicion derogada hace mas
de 26 afios -Acuerdo 049 de 1990-, desconoce la politica redistributiva que fundamenta el
reconocimiento de pensiones a afiliados que cotizan de manera efectiva para asegurar la
proteccion frente a un acontecimiento futuro. Lo anterior, en lugar de ampliar la cobertura
del sistema en forma universal y progresiva, anula el derecho de muchos con fundamento en
el de unos pocos (Pasco Cosmopolis, 2004, pag. 347); “el problema es que un individuo
recibe mas de lo que, en principio, tiene derecho, mejorando su utilidad individual, y los
demas individuos, teniendo derecho a algo, al menos en teoria, no reciben nada” (Castillo

Cadena, 2006, pag. 129).

Al analizar las implicaciones de la situacion descrita para el Estado, como productor de
bienestar, el reconocimiento del derecho extralegal a la pensién de invalidez en sede de tutela

da cuenta de que el juez constitucional interviene en la asignacién de beneficios
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prestacionales limitados, en calidad de tercero ajeno al ciclo econémico. Al desempefiar ese
rol, el operador judicial asume la labor de determinar las unidades pensionales y el nivel en
que deben otorgarse. Sin embargo, la restriccion presupuestaria para brindar cobertura
universal y progresiva permanece, pues no se presenta variacion en la asignacion de recursos,
por la insuficiencia de cotizaciones efectuadas al sistema por parte de los beneficiarios del
derecho extralegal. Por tanto, a los factores requeridos para sostener el nivel de produccion
de bienestar se suman prestaciones no previstas por el legislador, que impiden al Estado llegar

al nivel 6ptimo de satisfaccion de los derechos en el sistema pensional?.

En consecuencia, el problema econdémico que surge se resuelve de manera ineficiente
cuando el juez constitucional otorga derechos no reconocidos por el legislador o excluidos
de un régimen de transicion -lo que bien puede atender a la voluntad legislativa de no
garantizar una expectativa para la adquisicion de un derecho, cuyo hecho determinante es el
acaecimiento de un riesgo futuro e incierto-. De esta forma, “un derecho reconocido a través
de la justicia constitucional (sin contemplacion de la ley), vuelve mas ricos a sus beneficiarios
en detrimento de determinados grupos de poblacion a los cuales la seguridad social no cubre
aun” (Castillo Cadena, 2006, pag. 129).

112 Como lo sostiene Castillo Cadena (2006, pag. 129), “un entendimiento amplio de la norma y la
justificacion de romper judicialmente la reserva de ley para otorgar derechos no reconocidos y sin
provision presupuestaria conduce a un estadio inferior de bienestar. Lo anterior tiene su dualidad en
el hecho de que gastar mas recursos de manera ineficiente tampoco permitird cumplir con el fin que
la norma persigue”, esto es, la cobertura para toda la poblacion -universalidad-, en la medida en que
los recursos estatales asi lo permitan -progresividad-.
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CAPITULO TERCERO. PROPUESTA PARA LA ADMISION Y DECISION DE
ASUNTOS RELATIVOS AL RECONOCIMIENTO Y PAGO DE LA PENSION DE
INVALIDEZ EN LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

El presente capitulo tiene por objeto proponer una alternativa para la admision y decisién de
las acciones de tutela en las que se solicita el reconocimiento y pago de la pension de
invalidez, en aplicacion del principio de la condicion més beneficiosa, que permita armonizar
la competencia de la jurisdiccion constitucional y ordinaria laboral, y que garantice el respeto
a las garantias de los afiliados, asi como a los principios del Sistema General de Seguridad

Social en Pensiones.

1. APROXIMACION A LOS PRESUPUESTOS PROCESALES

Los presupuestos procesales son requisitos indispensables para el inicio, desarrollo y
conclusion de una relacion juridico procesal valida. Habida cuenta de que permiten
determinar la admisibilidad y cuestiones previas inherentes al tramite, su cumplimiento es
necesario para la formacion y el desarrollo normal del proceso, con el fin de que este pueda
decidirse de fondo (Rojas Molina, Varon Patifio, & Araque Chiquillo, 2012, p4g. 121).

1.1.  ¢Cuestiones de forma o de fondo?

Dado que no estan taxativamente estipulados por las normas vigentes, su conceptualizacién
ha correspondido al desarrollo doctrinal y jurisprudencial (Lopez Blanco, 2002, citado por
Amaris Fernandez, s.f., pa4g. 35). No obstante, la indeterminacion acerca de la debida
comprensiéon de los presupuestos procesales ha dado lugar una discusion en torno a su

naturaleza, marcada por dos posturas:

De una parte, se ha reconocido su dimensién formal, en tanto exigencias que versan sobre

la forma del juicio, pero no sobre la decision del fondo del derecho controvertido!'®, De

113 Cfr. Corte Suprema de Justicia. Sentencia del 9 de julio de 1936.
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acuerdo con esta postura, la omisién o deficiencia de un presupuesto procesal puede acarrear
una sentencia inhibitoria o una nulidad en el proceso (Universidad Externado de Colombia,
2011). Frente a este ultimo evento, se ha indicado que “si [...] falta un presupuesto procesal
es porque se estructura alguna causal de nulidad y debe propenderse de inmediato a tramitar
lo que la ley ordena segun la causal sea saneable o no” (L6pez Blanco, 2002, pag. 969, citado

por Amaris Fernandez, s.f., pag. 38).

Por otra parte, se ha sostenido que en su dimensidén material consisten en “supuestos del
juicio final de favorabilidad para estimar o desestimar la pretension” (Agudelo Ramirez,
2008) y, por tanto, hacen referencia a la facultad que otorga la ley sustancial de promover la
accion. Entre estos, se encuentra “la existencia del derecho que tutela la pretension procesal”
(Carrion Lugo, s.f.)!**. Son requisitos sin los cuales no es dable decidir la pretension de fondo,
al ser exigencias de validez del proceso. En otros términos, comportan las condiciones
circunscritas a la naturaleza sustancial del derecho, requeridas para que la decision resulte

favorable a quien los aduce (Agudelo Ramirez, 2008).

Para Monroy (2007, pag. 296), la comprensién bipartita entre cuestiones de forma y de fondo

se ha empleado en razon a:

Su simpleza y relativa utilidad: todo lo referido al acogimiento (o no) de la
pretensién contenida en la demanda es fondo; todo lo demas es forma. Sin
embargo, las carencias sustanciales de tal clasificacion son evidentes. No
s6lo deja sin resolver problemas interpretativos fundamentales, sino que

falsea la realidad, mucho mas compleja, del procedimiento.

En ese sentido, “los emparejamientos cuestion procesal/forma y cuestion de
mérito/fondo resultan igualmente equivocos” (Monroy Palacios, 2007, pag. 297) y dan
cuenta de la imposibilidad de comprender el fendmeno procesal. Distinguir entre las
decisiones que se pronuncian sobre la forma y aquellas que versan sobre el fondo del asunto,

“es expresion de una mirada tan pobre que elimina cualquier posibilidad de apreciar el

114 Disponible en: http://www.carrionlugoabogados.com/pdf/art12.pdf
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fendmeno procesal, sea a nivel tedrico o a partir de [un] caso concreto, en sus auténticas

dimensiones” (idem).

1.2.  Larelacion inescindible entre la formay la sustancia

La necesidad de armonizar la distincion que existe entre los presupuestos de formay de fondo
no ha sido una cuestion ajena al desarrollo de la jurisprudencia constitucional. Pese a la
ausencia de una construccion conceptual solida “en torno al género comtn contentivo de los
presupuestos procesales y materiales, por ser ambos especies del conjunto denominado
requisitos formales del proceso” (Agudelo Ramirez, 2008), se observa “un punto de
confluencia que llev[a] al teorizante a procurar eliminar las fronteras de los grupos y estimar

solo el género” (Idem).

Como a continuacion se expone, los criterios de procedencia de la accion de tutela!®,
hasta el momento empleados por la jurisprudencia constitucional, dan cuenta de una conexion
sistémica entre los presupuestos para el ejercicio de la accién -forma- y aquellos inherentes
a la prosperidad del derecho sustancial que se pretende hacer valer -sustancia- (Toscano
Lopez, 2015, pag. 220).

En primer lugar, al delimitar la accion de tutela contra providencias judiciales, la Corte
Constitucional introdujo una diferenciacién en cuanto a las exigencias de procedencia.
Precisamente, dispuso “unos requisitos generales [...] que funcionan como elementos
habilitantes para la admisibilidad de la accidn y otros de caracter especifico que tienen como
objeto retratar detalladamente el origen de la violacion de los derechos por parte del Juez de
instancia” (Hernandez Yunis, 2015, pag. 171). En esos términos, las causales especificas de
procedencia dispuestas por la sentencia C-590 de 2005 dan cuenta de la existencia de

presupuestos procesales que se extienden no solo al juicio de validez o a los actos, sino

115 parametros de procedencia dispuestos por el articulo 86 de la Constitucién y los articulos 1°, 5°
y 6° del Decreto 2591 de 1991.
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también a la valoracion de la prueba y la interpretacion del derecho; esto es, a aspectos

sustanciales inherentes a la decision del asunto (Loaiza Henao, 2014, pag. 96).

De otra parte, en materia de solicitudes pensionales, entre estas, por invalidez, la Corte
Constitucional ha indicado que es requisito indispensable para la procedencia excepcional de
la tutela “que se encuentre acreditado el cumplimiento de los requisitos legales y
reglamentarios para el reconocimiento y/o pago de la pension o que, sin que ello se encuentre
plenamente demostrado, exista razonable certeza respecto de la procedencia de la
solicitud”!®, De tal forma, la titularidad del derecho reclamado y la satisfaccion de las
exigencias legales dispuestas para su causacioén devienen en requisito de procedencia;
situacién distinta al proceso ordinario, en donde el juez no puede realizar el analisis de las
mayores 0 menores posibilidades de éxito de la pretensién como presupuesto para el estudio

de la decision del proceso (Toscano Lopez, 2015, pag. 220).

En el preciso campo objeto de estudio, los requisitos de procedibilidad de la accion, mas
gue exigencias imperativas que, luego de acreditadas, permiten al juez analizar el fondo de
la controversia, tienen una relacién intrinseca con el aspecto sustancial de la pretension
incoada. De ello dan cuenta la primera y tercera condicion del test de procedencia planteado
en la sentencia SU-556 de 2019:

La primera condicion tiene en consideracion que la situacién de invalidez es prima facie
necesaria para la procedencia de la accién, en tanto exigencia legal prevista para el
reconocimiento de la pension. Dado que tendra derecho a la prestacion el afiliado declarado
invalido (Ley 860, 2003, art. 1°), un sujeto que no acredite tal calidad no superara la condicion
inicial del testy, por tanto, no podré recorrer los siguientes estadios dispuestos para el examen

de la solicitud de amparo.

La tercera condicion, que exige al afiliado justificar la imposibilidad de haber cotizado

las semanas previstas por la disposicion vigente al momento del siniestro, mas que un

116 Cfr. Sentencia T-128 de 2015 (M.P. Palacio Palacio). En el mismo sentido se ha pronunciado la
Corte Constitucional, entre otras, en la sentencia T-142 de 2013 (M.P. Vargas Silva).
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presupuesto formal, representa el deber del tutelante de brindar razones que habiliten al juez
de tutela a excepcionar por inconstitucional la aplicacion de la norma bajo la cual se debe

resolver la controversia.

En la medida en que la excepcion de inconstitucionalidad permite la inaplicacion de
normas, prima facie, constitucionales, esta exigencia del test es una expresion del analisis
teleoldgico del juez en el control por via de excepcién (Mendoza Parra, 2019, pag. 160).
Justamente, las razones exigidas al tutelante no son requisitos de procedibilidad destinados
Unicamente a valorar la existencia de la condicion de vulnerabilidad que da lugar a la
proteccion urgente. Antes bien, su propdsito es dotar al juez de argumentos que le permitan
“enervar la aplicacion de la norma” (idem., pag. 161) y, en consecuencia, excepcionar las
condiciones legales de configuracidn del derecho sustancial, en aras de dar prevalencia a la
disposicion constitucional -articulo 53 superior, que preveé la condicion mas beneficiosa-, en
caso de advertir incompatibilidad entre esta y la norma que prevé las exigencias para el

acceso a la prestacion -articulo 1° de la Ley 860 de 2003-117,

2. CRITERIOS PARA LA ADMISIBILIDAD DE LA ACCION

El estudio de los presupuestos procedimentales sugiere un tratamiento que valore de manera
conjunta tanto las cuestiones de aptitud formal del proceso como aquellas relativas a la
idoneidad sustancial de la pretension (Agudelo Ramirez, 2008). Ciertamente, debe
“Justificarse una categoria genérica para los presupuestos procesales, contentiva igualmente
de los denominados como «presupuestos materiales para la sentencia de fondo»” (Idem), toda
vez que este tipo de asuntos es de aquellos en los cuales “la forma y la sustancia deben
valorarse de manera conjunta, pues una separacion tajante no permite una solucion adecuada”

(Ramirez Grisales, 2019, pag. 8).

117 Lo anterior, de acuerdo con la supremacia de las normas constitucionales dispuesta por el articulo
4° de la CP.
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En esa medida, la propuesta que aqui se plantea busca introducir criterios de
admisibilidad, que observen la relacion inescindible entre los requisitos del proceso como
instrumento de validez y las cualidades cuya acreditacion es imprescindible para la
realizacion del derecho sustancial (Agudelo Ramirez, 2008). Este planteamiento no implica
desconocer la existencia de los presupuestos procesales para el estudio de la accion de tutela
dispuestos por el articulo 86 superior y el Decreto 2591 de 1991. Por el contrario, observa el
contenido y desarrollo de cada exigencia, en cuanto a la finalidad de la solicitud de amparo
en los asuntos en que se reclama el reconocimiento y pago de la pension de invalidez en

aplicacion del principio de la condicién méas beneficiosa.

Bajo la dptica constitucional, los parametros a proponer se erigen al mismo tiempo como
medio y fin. Son medio que conduce a una decisiéon judicial oportuna, razonable, motivada y
de fondo, y que permite la materializacion del derecho fundamental desde la dimension
sustancial. Son fin, en tanto limitan el actuar del juez y de los sujetos procesales intervinientes
en el tramite procesal, de acuerdo con las caracteristicas propias de la accién de tutela
(Véasquez Alfaro, 2018, pag. 13).

Justamente, esta propuesta se orienta a reconocer, por una parte, que un proceso solo
puede construirse “sobre bases ciertas y firmes que lo lleven a una sentencia que defina el
fondo del litigio” (Toscano Lopez, 2015, pag. 223). Por otra parte, que la esencia del proceso
consiste en el nexo juridico de actos homogéneos, cuyo fin principal es que el derecho
sustantivo pueda garantizarse en el caso concreto y satisfacer el interés constitucional objeto
de debate'’8, De esta forma, tiene en consideracion la presencia de aspectos de orden
subjetivo, relacionados con la conducta del accionante y su condicidn frente al derecho en
disputa, asi como aspectos de orden objetivo, atinentes a los presupuestos requeridos para ser

acreedor de la situacion juridica concreta que da lugar a la proteccion reclamada.

Solo a partir de tal forma de valoracion sera posible “lograr una solucidon mas justa de

los casos de que conoce la jurisdiccion constitucional”, que contribuya a eliminar “la brecha

118 Informacion disponible en: https://www.aemaj.ec/2020/11/10/presupuestos-procesales-y-
materiales-del-proceso/
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que ha abierto el mismo poder judicial” (Torres Ruda, 2015, p4g. 11) como consecuencia de

la interpretacidn del principio de la condicion mas beneficiosa para pensiones de invalidez.

2.1.Primera condicion. Temporalidad en el ejercicio de la accién

El articulo 86 de la Constitucion dispone que la accidon de tutela podra interponerse en
cualquier tiempo; con todo, ello no significa que la oportunidad para solicitar el amparo sea
indefinida, pues “la relacion juridica sustancial y los intereses en juego limitan la oportunidad
para demandar la proteccion” (Herndndez Yunis, 2015, pag. 177). Por tanto, la inexistencia
de un término de caducidad de la accion no impide la fijacion de un lapso en el cual la
solicitud deba presentarse, maxime teniendo en cuenta su finalidad de proteccidén inmediata

ante la amenaza o vulneracion de un derecho fundamental (CC, SU-057/18, 2018).

Un claro ejemplo de la potestad de fijacion de un plazo para la presentacion de la
solicitud de amparo es el dispuesto por la jurisprudencia constitucional en materia de accion
de tutela contra providencias judiciales. En ese evento, la Corporacion definio, como regla
general para la valoracién de la inmediatez, un limite para la presentacién de la solicitud de
6 meses, contados a partir de la notificacion de la providencia cuestionada (idem). Con todo,
admitio excepciones a la temporalidad vinculadas con la naturaleza del derecho fundamental
transgredido y la verificacion de circunstancias razonables y suficientes acerca de la
imposibilidad para reclamar la proteccion en el término sefialado, por lo que, en unos casos,
“un plazo de seis (6) meses podria resultar suficiente para declarar la tutela improcedente y
en otros eventos, un término de dos (2) afios se podria considerar razonable para ejercer la
accion de tutela” (CC, SU-573/17, 2017).

En el asunto objeto de estudio, la interpretacién que usualmente ha efectuado la
jurisprudencia constitucional en torno al requisito de inmediatez, se fundamenta en que la
accion es procedente en cualquier tiempo dada la naturaleza periddica e imprescriptible de la

prestacion, por representar una vulneracion continua y actual del derecho®®. Tal

119 Cfr. Sentencias T-005 de 2020 (M.P. Fajardo Rivera) y T-116 de 2020 (M.P. Rojas Ri0s).
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interpretacion, por una parte, afecta el principio de seguridad juridica, por cuanto en algunos
eventos puede resultar en un beneficio injustificado como consecuencia de la inaccion de la
parte interesada y, de otra, soslaya la voluntad del constituyente de limitar la proteccion de

los derechos pensionales contenidos en regimenes especiales a un periodo de expiracion.

En atencion a lo expuesto, y dada la necesidad de fijar un pardmetro de admisibilidad
que permita valorar, en conjunto, la oportunidad para la presentacion de la solicitud y el
criterio de temporalidad que justifica la aplicacion de la condicion més beneficiosa para la
proteccion de una situacion juridica concreta, a continuacion se presenta una propuesta que
tiene en consideracion la satisfaccion del requisito de inmediatez, “bajo el concepto de plazo
razonable y en atencion a las circunstancias de cada caso concreto” (FIorez Morales, 2019,
pag. 12) -dimension subjetiva- y los parametros temporales para el acceso al derecho

pensional desde la perspectiva de la finalidad de la accion -dimension objetiva-:

Condiciones de temporalidad para el ejercicio de la accion

Que se acredite una actuacion diligente del solicitante entre la fecha de
interposicion de la acciéon y el periodo en el cual ocurrié el hecho
generador de la vulneracion o el tutelante tuvo conocimiento de este.
Que a partir del momento en que ocurrié la amenaza o vulneracién del
derecho y la fecha en que se presentd la solicitud de amparo no hubiesen
transcurrido més de 3 afios.

Primer criterio
-Aspecto subjetivo-

Segundo criterio
-Aspecto objetivo-

El primer criterio tiene por objeto valorar la actuacién del solicitante, orientada a la
proteccion del derecho pensional, en términos de oportunidad y razonabilidad y, con ello,
desestimar las solicitudes negligentes'?. El analisis de la diligencia en la oportunidad para la
presentacion de la solicitud impone al juez examinar las circunstancias particulares del
tutelante, que pudieron haberle impedido ejercer la actuacion en un plazo oportuno y justo,

entre estas, las condiciones de riesgo de caracter econémico y/o social®?L,

120 para Flérez Morales (2019, pag. 12), “la inmediatez es un principio orientado a la proteccion de
la seguridad juridica y los intereses de terceros, y no una regla o término de caducidad, posibilidad
opuesta a la literalidad del articulo 86 de /la Constitucion”.

121 Entre estas condiciones se encuentran algunas de las descritas en la primera condicién del test
de procedencia fijado por la sentencia SU-556 de 2019 (M.P. Bernal Pulido): “Debe acreditarse que
el accionante, ademas de ser una persona en situacién de invalidez, pertenece a un grupo de
especial proteccidn constitucional o se encuentra en una situacién de riesgo derivada de, entre otras,
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Las condiciones por verificar se sustentan en el concepto de las capacidades del
individuo, en tanto posibilidades con las que cuenta para alcanzar desemperfios valiosos y
expresan las alternativas de lo que puede “lograr hacer o ser” (London & Formichella, 2006,
pag. 20). Precisamente, “la capacidad de los individuos para vivir la vida” implica el analisis
de los motivos que poseen y son determinantes para valorar y aumentar las alternativas reales
entre las que pueden optar, tal como la facultad real de ejercer actuaciones oportunas que le

permitan reclamar el derecho pensional (idem).

El segundo criterio, consistente en la fijacion de un limite temporal, persigue que la
solicitud de amparo sea instaurada dentro de un plazo maximo de 3 afios a partir del hecho
que generd la presunta amenaza o vulneracion del derecho fundamental, o desde que se tuvo
conocimiento de ello. En estos asuntos, no resulta irrazonable ni desproporcionado
considerar que la accion de tutela orientada a la proteccion de una prerrogativa de caracter
legal y prestacional como la pension de invalidez se ejerza en un plazo similar al previsto por

el articulo 151 del C.P.T. y de la S.S. Esto, por cuanto:

Primero, el derecho a reclamar la pension de invalidez en virtud de la condicion mas
beneficiosa no debe entenderse como una facultad natural o un derecho adquirido, sino mas
bien como aquellas prerrogativas que se constituyen como “técnicas conscientemente
disefiadas o desarrolladas histéricamente para inducir un comportamiento sobrio, decente y
de respeto mutuo” (Holmes & Sunstein, 2015, pag. 177) y que obligan “tanto a quienes
pueden ejercerlos como a los que deben respetarlos, a interiorizar los perjuicios que pueden
resultar de sus propias faltas y negligencias” (Idem). Por tanto, el término propuesto es
razonable, en la medida en que se orienta a salvaguardar otros intereses juridicos relevantes
en tension que estarian en riesgo si la prerrogativa no fuese limitada, en este caso, la seguridad
juridica y la paz social (Dworkin, 1977, pag. 193, citado por Holmes & Sunstein, 2015, pag.
122):

alguna de las siguientes condiciones: (i) analfabetismo, (ii) vejez, (iii) pobreza extrema, (iv) cabeza
de familia, (v) desplazamiento o (vi) padecimiento de una enfermedad croénica, catastréfica,
congénita o degenerativa”.
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Por una parte, la seguridad juridica, dado que la ausencia de correlacion temporal entre
la solicitud de tutela y el hecho que genera la vulneracién de los derechos fundamentales -
cuando el paso del tiempo es tan significativo- soslaya la fuerza ejecutoria y la presuncion de
legalidad del acto administrativo contentivo de la negativa de reconocimiento pensional®??,
asi como el caracter de cosa juzgada de la sentencia proferida en el marco del proceso
ordinario laboral'®. Por otra parte, la paz social, pues desconocer que “la inexistencia de un
término de caducidad no puede significar que la accion de tutela no deba interponerse dentro
de un plazo razonable” (CC, Sentencia SU-961/99, 1999) afecta la garantia de promocién y
respeto de los derechos de terceros (Arango Durling, 2007, pag. 9).

Segundo, si bien el derecho a la pensién no prescribe, la Corte Constitucional ha indicado
que el legislador si puede definir un término extintivo para la reclamacion de los derechos
patrimoniales, esto es, de “las prestaciones unitarias de contenido patrimonial y las mesadas
pensionales” (CC, C-198/99, 1999) que surgen del ejercicio de un derecho fundamental,
siempre que el término sea proporcionadoy no afecte el contenido esencial de la prerrogativa
constitucional (idem). Dado que la pension de invalidez es un derecho de caracter legal y de
contenido prestacional, que excepcionalmente adquiere categoria superior, el hecho de que
el solicitante se mantenga inactivo durante un periodo prolongado, da cuenta de que el
derecho cuya satisfaccion reclama en sede de tutela representa para el accionante un beneficio

meramente patrimonial, mas no fundamental‘?*,

Finalmente, la temporalidad propuesta no desconoce la facultad del solicitante de hacer
efectivo el derecho, pues de manera alguna se le priva de reclamar la prestacion ante la

instancia judicial competente, esto es, la jurisdiccion ordinaria laboral. La interposicion de la

122 E| Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo dispone en el
articulo 87 la firmeza de los actos administrativos y en el articulo 88 la presuncion de legalidad.

123 El articulo 302 del C.G.P sefiala que las providencias proferidas en audiencia adquieren ejecutoria
una vez notificadas, cuando no sean impugnadas o no admitan recursos y el articulo 303 del mismo
estatuto dispone que ‘la sentencia ejecutoriada proferida en proceso contencioso tiene fuerza de
cosa juzgada siempre que el nuevo proceso verse sobre el mismo objeto, se funde en la misma
causa que el anterior y entre ambos procesos haya identidad juridica de partes”.

124 En este supuesto, ademas, “la necesidad de la proteccién constitucional por via de tutela queda
en entredicho, ya que no se entiende por qué si la amenaza o violacién del derecho era tan
perentoria, no se acudid al mecanismo constitucional con anterioridad”. Sentencia T-879 de 2012
(M.P. Calle Correa).
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accion de tutela en un plazo razonable y oportuno, en principio, sin sujecion a un limite
temporal, no tiene objetivo distinto que permitir a los ciudadanos reclamar en todo momento
la garantia de sus derechos fundamentales (Gomez Pedroza & Londofio Calvera, 2018, pag.
24). En atencidn a que la proteccion de estos no es un asunto reservado a la accion de tutela,
pues “los distintos mecanismos judiciales previstos en la ley han sido establecidos para
garantizar la vigencia de los derechos constitucionales, incluidos los de caracter
fundamental” (CC, T-121/18, 2018), la inobservancia del limite temporal propuesto impedira
al afiliado ventilar su pretension en sede constitucional, pero no lo despojara de la posibilidad

de accionar la competencia general del juez ordinario laboral'%.

2.2.Segunda condicion. Calidad del sujeto tutelante

2.2.1. Como aptitud juridica para ser titular del derecho reclamado

Uno de los componentes de la primera condicion del test procedencia contenida en la
sentencia SU-556 de 2019 consiste en la acreditacion de la situacion de invalidez, como
presupuesto prima facie necesario para la admision de la solicitud. En este contexto, la
situacion de invalidez da cuenta de la conexion inescindible entre los presupuestos de forma

y de fondo para la admisibilidad de la accidn, relativos a la calidad del afiliado-tutelante.

En efecto, en este tipo de solicitudes, la legitimacidn tiene dos dimensiones: una, como
presupuesto procesal para el ejercicio de la accion por activa, que demanda identidad entre
quien presenta la solicitud y aquel que alega la presunta vulneracion, en los precisos términos
previstos por el articulo 86 superior. Otra, en tanto aptitud juridica del tutelante para ser titular
de la aplicacién del derecho reclamado (Gutiérrez Barrengoa & Larena Beldarrin, 2007,

citado por Amaris Fernandez, s.f., pag. 37).

125 E|l término descrito no es irrazonable, en la medida en que permite, incluso, su contabilizacién con
posterioridad a la fecha de la estructuracién de la invalidez.
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En relacion con esta Gltima, la invalidez, de un lado, es una condicion gque enfatiza en la
calidad del individuo como miembro de un grupo poblacional determinado, cuya acreditacion
permite valorar las circunstancias de vulnerabilidad requeridas para la superacion del test.
De otro lado, es un presupuesto sustancial*?®, mas no formal, indicativo de la existencia de la
relacion juridical?’ e indispensable para acceder a la declaracion del derecho mediante la
sentencia'?®. En consecuencia, la calidad del sujeto “es una coincidencia entre el acto del
actor y el sujeto de la situacién juridica activa o pasiva sobre la que el acto ha de producir su

efecto” (Rojas Molina, Varon Patifio, & Araque Chiquillo, 2012, pag. 123).

Teniendo en cuenta que la condicidn de invalidez es una cualidad subjetiva que otorga
al individuo la facultad juridica de pretender una determinada declaracion judicial*?, en el
marco de estas solicitudes, ademas, es necesario que el afiliado-tutelante dé cuenta de que el
siniestro asegurable ocurrié en el periodo de transito legislativo entre las leyes 100 de 1993
y 860 de 2003, como presupuesto indicativo de la existencia de la situacién juridica concreta

susceptible de proteccion, asi:

Criterio Condicién

La invalidez se estructurd en el periodo comprendido

-Temporalidad en e_I {if:aeumlento entre el 26 de diciembre de 2003 y el 26 de diciembre de
de la condicion- 2006

126 Cfr. Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 23 de abril de 2008, Exp. 16271. M.P.
Santofimio Gamboa.

127 Cfr. Monroy Cabra (pag. 224), citado por Molina y otros (2012, p. 122).

128 | a Sala de Casacion Civil y Agraria, en sentencia STC11358-2018 del 5 de septiembre de 2018
(M.P. Salazar Ramirez), ha reconocido que la legitimacion en la causa como presupuesto
indispensable para la procedencia de la pretensién, a su vez, es una cuestién propia del derecho
sustancial, en la medida en que alude a la materia objeto de debate. En efecto, la prosperidad de la
pretension depende de que esta “se haga valer por la persona en cuyo favor establece la ley
sustancial el derecho que se reclama en la demanda”

129 Esta Ultima, entendida como personeria sustantiva, no se relaciona con el procedimiento, sino
que es uno de los elementos del derecho de accién que forma parte de la esencia o sustancia de la
cuestioén que debe ser resuelta por el fallo definitivo. Por tanto, produce efectos de cosa juzgada
sustancial entre las partes e impide volver a controvertir el derecho alegado en sede constitucional,
mas no restringe la posibilidad de que el titular acuda ante la jurisdiccion ordinaria laboral en caso
de no haberlo hecho.
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Esta exigencia se encuentra acorde con la naturaleza del principio como “un puente de
amparo construido temporalmente para que [los afiliados] transiten, entre la ley anterior y la
nueva” (CSJ, Sala de Casacion Laboral, SL-2358-2017, 2017), al proteger Unicamente a
aquellos que acrediten la aptitud juridica para reclamar el derecho por contar con una
situacion concreta o una “expectativa legitima”**°. Dado que los postulados aplicables a un
transito legislativo no tienen vocacion de permanencia vitalicia, pues admitir lo contrario
“haria inane el cambio normativo”, no cualquier persona en condicion de invalidez podria
pretender la aplicacion “in eternum” del principio para la decision de su situacion pensional

particular (idem).

En consecuencia, asi como la norma actual exige una densidad de cotizaciones durante
los tres afios anteriores a la estructuracion de la invalidez para el eventual acceso al derecho,
es plausible considerar que el transito legislativo de la Ley 860 de 2003 permite la aplicacion
de la norma anterior a aquellos afiliados cuya invalidez se hubiese estructurado en un periodo

de hasta 3 afios, a partir de la promulgacion de la disposicion®®!.

Esta condicion se sujeta a la limitacion establecida por la jurisdiccion ordinaria laboral,
segun la cual “solo es posible que la Ley 860 de 2003 difiera sus efectos juridicos hasta el 26
de diciembre de 2006, exclusivamente para las personas con una expectativa legitima”
(Idem). Por tanto, permite armonizar las posturas existentes tanto en la jurisdiccion ordinaria
como constitucional, para definir la situacion juridica concreta que da lugar a la proteccién
de un grupo poblacional especifico y con identidad de situacién factica en punto de la

estructuracion del siniestro, en condiciones de igualdad en ambas jurisdicciones®32,

130 En este punto es importante precisar que para la Corte Suprema de Justicia el principio de la
condiciéon mas beneficiosa protege a afiliados con una expectativa legitima, mientras que para la
Corte Constitucional la expectativa legitima no es susceptible de proteccién, pues esta Ultima solo
se configura en la medida en que un régimen de transicion de caracter legal le otorgue tal
connotacion.

131 | a Ley 860 de 2003 entr6 en vigencia el 26 de diciembre de 2003 y fue publicada en el diario
oficial No. 45.415 del 29 de diciembre de 2003.

132 Esto, por cuanto, conforme a la postura actual de la Corte Suprema de Justicia, la naturaleza
temporal del postulado conlleva que la expectativa del derecho pensional Unicamente pueda
beneficiar a aquellos cuya condicién de invalidez se estructur6 en el periodo descrito.
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Ademas, salvaguarda la vigencia maxima para los regimenes de transicién dispuesta por
el Acto Legislativo 01 de 2005 -en principio, hasta el 31 de julio de 2010-1** y contribuye a
la preservacion de la seguridad juridica, en aras de que no recaiga una absoluta incertidumbre
como consecuencia de la aplicacion indefinida del postulado de la condicién mas

beneficiosal®.

2.2.2. Como condicién que permite el tratamiento diferencial

Otro de los componentes previstos en la primera condicion del test de procedencia de la
sentencia SU-556 de 2019 exige que, luego de acreditada la situacién de invalidez, se
constate la pertenencia del actor a un grupo de especial proteccion constitucional o la
presencia de una situacion de riesgo, como evidencia del escenario de vulnerabilidad “que
justifiqu[e] el trato preferente del accionante, en relacion con otras personas en igualdad de

condiciones”.

Tal criterio permite al juez de tutela asumir el conocimiento del asunto, en el marco del
respeto a la competencia del juez ordinario, pues entre las razones por las cuales la
jurisdiccion ordinaria se limita a evaluar la aplicacion estricta de la ley anterior a la vigente
al momento de la ocurrencia del siniestro y no hace énfasis en la valoracién de las particulares

circunstancias del individuo, se encuentra, de un lado, en la clausula de competencia general

133 Este acto legislativo, que modifico el articulo 48 de la Constitucion, dispone que “el régimen de
transicidn establecido en la Ley 100 de 1993 y demas normas que desarrollen dicho régimen, no
podra extenderse mas alla del 31 de julio de 2010; excepto para trabajadores que estando en dicho
régimen, ademas tengan cotizadas al menos 750 semanas 0 su equivalente en tiempo de servicios
a la entrada en vigencia del presente Acto Legislativo, a los cuales se les mantendra dicho régimen
hasta el afio 2014”. En efecto, es por virtud de tal mandato que las pensiones de vejez que se
causaron en vigencia del Acuerdo 049 de 1990 solo podrian ser otorgadas a solicitantes que
reunieron los requisitos con anterioridad a la fecha de expiracion del referido acto legislativo. Por
tanto, seria desproporcionado, contrario a la seguridad juridica e igualdad permitir que para conceder
pensiones de invalidez con el requisito de semanas dispuesto por el Acuerdo 049 de 1990 se ignore
el limite temporal establecido por el constituyente.

134 En |la sentencia C-590 de 2005 (M.P. Cordoba Trivifio), la Corte Constitucional indicé: “de permitir
que la accion de tutela proceda meses o aun afios después de proferida la decisioén, se sacrificarian
los principios de cosa juzgada y seguridad juridica ya que sobre todas las decisiones judiciales se
cerniria una absoluta incertidumbre que las desdibujaria como mecanismos institucionales legitimos
de resolucion de conflictos”.
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dispuesta por el articulo 2° del C.P.T. y de la S.S., y, de otra, en que “por la sede en que se
pronuncia la Corte Suprema de Justicia en la mayoria de los casos, es decir, en el recurso
extraordinario de casacion, no es muy propio que analice, por la limitacion que le impone lo
estrictamente argumentado en el recurso, la diversidad de temas que si aborda la Corte
Constitucional” (Restrepo Calle, 2015, péag. 31).

Con todo, la valoraciéon de las particulares circunstancias del afiliado-tutelante en
condicion de invalidez*®® no puede desconocer que “cada persona, en funcion de sus
caracteristicas, origen y circunstancias socioeconémicas con las que convive, entre otros
aspectos” tiene posibilidades diferenciales, inherentes al desarrollo individual como “proceso
de expansion de las capacidades de que [estos] disfrutan” (London & Formichella, 2006,
pags. 19-20). En estos eventos las capacidades se relacionan con la condicion de invalidez
en que se encuentra el individuo, en tanto no constituyen simples habilidades al interior de la
persona que ha perdido un porcentaje de capacidad laboral, sino que incluyen las demés
libertades u oportunidades creadas por la combinacion entre las facultades personales y el
entorno (Guichot Reina, 2015, pag. 51). Por tanto, el examen del juez constitucional le exige
observar que no en todos los casos la ocurrencia del siniestro deriva en “una discapacidad
que disminuye o anula su capacidad laboral lo que les dificulta o impide obtener los recursos
para disfrutar de una vida digna” (CC, T-122/10, 2010).

Esto significa reconocer la existencia, por una parte, de condiciones de salud
irrecuperables, que “presumiblemente hace[n] imposible al afiliado trabajar o, en otras
palabras, procurarse un ingreso que le permita vivir en condiciones aceptables, mediante el
ejercicio de un trabajo” (Castillo Cadena, 2011, pag. 81) y, por otra, de condiciones
susceptibles de tratamiento y recuperacion, las cuales son revisables y, no en todos los casos,

impiden continuar desempefiando una actividad productiva.

De esto ultimo da cuenta la regla de capacidad laboral residual desarrollada por la

jurisprudencia constitucional®*®, que para la causacion del derecho admite las cotizaciones

135 En los términos dispuestos por el numeral 1° del articulo 6° Decreto 2591 de 1991.
136 Desarrollada en la sentencia SU-588 de 2016 (M.P. Linares Cantillo).
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efectuadas por el afiliado con posterioridad a la fecha de estructuracion del siniestro, en la
medida en que puede subsistir la posibilidad de ejercer una actividad productiva que le
permita satisfacer sus necesidades bésicas, pese a las consecuencias de una enfermedad

cronica, catastrofica, congénita, degenerativa o progresiva.

2.3.Tercera condicion. El acceso a la prestacién como Unica fuente de ingreso
probable

La segunda condicion del test de procedencia previsto por la sentencia SU-556 de 20197 es
necesaria en la medida en que la solicitud de reconocimiento y pago de la pension de
invalidez en sede constitucional solo es viable ante la amenaza o vulneracion de un derecho
fundamental como el minimo vital y la vida digna. Sin embargo, inferir razonablemente que
la ausencia del reconocimiento y pago de la pension de invalidez implica la afectacion a tales
prerrogativas, exige, ademas, desvirtuar que el solicitante cuenta con la posibilidad de
acceder a otras de las prestaciones reconocidas por el Sistema de Seguridad Social, que le
permitan satisfacer los derechos constitucionales que, por conexidad, habilitan la procedencia
de la tutela.

Ciertamente, con el fin de asegurar una proteccion destinada a prevenir o aliviar la
pobreza, la vulnerabilidad y la exclusién social, el Estado dispone de los mecanismos
descritos en el apartado 1.2.2. supra del capitulo segundo de esta investigacion, entre estos:
la posibilidad de optar por la indemnizacion sustitutiva o la devolucion de saldos en una
cuantia razonable para garantizar el minimo vital y la vida en condiciones dignas -de acuerdo
con las condiciones del entorno social y econdmico del tutelante-, la proteccion al derecho
pensional mediante la regla de la capacidad laboral residual y el subsidio de aporte a pension

para personas en condicién de invalidez. En este ultimo evento, inclusive, el solicitante tiene

137 “Debe poder inferirse razonablemente que la carencia del reconocimiento de la pension de
invalidez afecta directamente la satisfaccion de las necesidades basicas del accionante, esto es, su
minimo vital y, en consecuencia, una vida en condiciones dignas”.
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la posibilidad de continuar aportando al sistema pensional con el fin de obtener el acceso a

la pension de vejez.

Por tanto, la valoracion del reconocimiento a la pension de invalidez “como tnico medio
idoneo para que el accionante satisfaga sus necesidades basicas”'*® exige verificar, de
acuerdo con las circunstancias particulares de cada caso y las capacidades del accionante,
que este no tenga vocacion de ser beneficiario de otro mecanismo de proteccion social como

los descritos.

Lo anterior, de manera alguna resulta desproporcionado o irrazonable. Por el contrario,
tiene sustento en las normas internacionales sobre la materia: primero, en el Convenio 102
de la OIT sobre la seguridad social (norma minima), segun el cual la prestacién a la cual
tendria derecho la persona protegida -afiliado invalido- puede ser suspendida por el Estado
“tanto tiempo como el interesado reciba otra prestacion, en dinero, de seguridad social, con
excepcion de una prestacion familiar” (lit. ¢)., art. 69). Y, segundo, en el Convenio 128 de la
OIT, el cual dispone que el pago de la prestacidon por invalidez podra suspenderse, bajo
condiciones prescritas por la ley, si el beneficiario ejerce una actividad lucrativa o si la
persona protegida tiene o habria podido tener derecho a otra prestacion y recibe por la misma

contingencia otro beneficio monetario de la seguridad social (inc. 1°, art. 30).

2.4.Cuarta condicion. La debida diligencia para el acceso a la prestacion

La cuarta condicion dispuesta en el test de procedencia de la sentencia SU-556 de 2019 exige
al tutelante haber desplegado un grado minimo de diligencia orientado a la proteccion del
derecho pensional -aspecto objetivo-. Al ser un elemento necesario al requisito de
subsidiariedad, entendido como una precondicion para el ejercicio de la accién de tutela,

implica valorar si el afiliado emple6 los procedimientos de reclamacion y recursos previstos

138 En los precisos términos en que se encuentra dispuesta la segunda condicién del test de
procedencia de la sentencia SU-556 de 2019 (M.P. Bernal Pulido).
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por el legislador para obtener la resolucién favorable de la pretension, a partir del momento

en que su derecho resultd vulnerado con la negativa del reconocimiento pensional®®,

Con todo, en el preciso campo objeto de estudio, el entendimiento de la debida diligencia

debe comprender tanto el aspecto objetivo referido, como un aspecto subjetivo:

Componentes de la debida diligencia

Aspecto objetivo Actuacion diligente en sede administrativa o judicial
o Diligencia en el cuidado de la propia salud, a fin de evitar la
Aspecto subjetivo subsistencia de las causas que dieron origen a la condicién de
invalidez

El aspecto subjetivo se relaciona con los deberes del afiliado frente al sistema, que lo
habilitan a ser beneficiario de la prestacion. Justamente, el articulo 69 del Convenio 102 de
la OIT prevé que el reconocimiento de la pensiéon por invalidez puede ser negado o
suspendido en el evento en que la contingencia hubiese sido provocada por una falta
intencionada del afiliado, el interesado hubiese intentado obtener la prestacion de manera
fraudulenta o “cuando el interesado no utilice los servicios médicos o los servicios de
readaptacion puestos a su disposicion, o no observe las reglas prescritas para comprobar la
existencia de la contingencia o la conducta de los beneficiarios de las prestaciones”. Por
tanto, de advertirse que el afiliado no ha observado los deberes impuestos por el sistema de
seguridad social para ser beneficiario de la prestacion, la ausencia de la debida diligencia

debe dar lugar a desestimar la admisibilidad de la accion en sede de tutela.

139 Inclusive, en los términos del articulo 7° de la Recomendacion 202 de la OIT “la legislacién
nacional deberia especificar los procedimientos de queja y recursos imparciales, transparentes,
eficaces, simples, rapidos, accesibles y poco onerosos que permitan mejorar el cumplimiento de los
marcos juridicos nacionales”, y de conformidad con el articulo 70 del Convenio 102 de la OIT, “fodo
solicitante tendra derecho a apelar, en caso de que se le niegue la prestacién o en caso de queja
sobre su calidad o cantidad”.
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3. HACIA UN NUEVO ALCANCE DEL PRINCIPIO DE LA CONDICION
MAS BENEFICIOSA PARA LA PENSION DE INVALIDEZ

3.1.Imposibilidad de aplicacion plus ultractiva del Acuerdo 049 de 1990, en los
términos planteados por la jurisprudencia constitucional

En atencion a que el principio de la condicion mas beneficiosa busca proteger las expectativas
de los afiliados ante cambios normativos abruptos y ausencia de un régimen de transicion,

los supuestos que dan lugar a la aplicacion del postulado exigen dos precisiones:

Primero, al ser un mecanismo que cobra relevancia ante una sucesién de normas, opera
frente a un Unico transito de legislacion; de ello que habilite los efectos ultractivos de la
disposicion derogada a quienes se encuentran en una posicion intermedia para causar el
derecho al momento de la promulgacion de la nueva ley'*°. Con todo, no extiende las
consecuencias previstas por una regulacion “tras anterior” 0 por cualquier otra previamente

derogada antes de la transicion legal**.

Segundo, en atencidon a que un régimen de transicién busca garantizar los futuros
derechos pensionales de los afiliados ante un cambio de legislacion, es de su esencia la
fijacion de un plazo en el cual perduraran los efectos de la norma derogada. Ante la falta de
un régimen de transicion de caracter legal, el principio de la condicion mas beneficiosa
faculta al operador judicial para aplicar la disposicién de manera ultractiva, siempre que sus
efectos se sujeten a un periodo de expiracion. De lo contrario, las consecuencias de la
reglamentacion excluida del ordenamiento por el legislador serian imperecederas, lo que

significaria desconocer la libertad de configuracion normativa en materia de seguridad social.

140 Esta situacion tiene como causa el cumplimiento de la densidad de semanas exigido por la norma
inmediatamente anterior a la vigente al momento de la ocurrencia del siniestro.

141 precisame2nte, el fendmeno de la ultractividad permite que subsistan en el tiempo los efectos de
un precepto derogado, en aquellos casos en que los derechos causados bajo su vigencia sean
reclamados en conforme a las disposiciones de una nueva ley.
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Asi las cosas, tal como lo ha sostenido la Corte Suprema de Justicia*?, no es viable dotar
de efectos plus ultractivos a la exigencia de densidad de semanas contenida en el articulo 6°
del Acuerdo 049 de 1990, frente a situaciones de invalidez estructuradas en vigencia de la
Ley 860 de 2003, pues un régimen de transicion no puede amparar expectativas de afiliados
con base en una norma derogada luego de dos transitos legislativos, en un periodo de 26 afios:
primero, por medio de la Ley 100 de 1993y, luego, mediante la Ley 860 de 20034,

Por consiguiente, la aplicacion actual del Acuerdo 049 de 1990 desconoce el limite
temporal explicito impuesto por el Acto Legislativo 01 de 2005 para la aplicacion ultractiva
de cualquier disposicion o régimen pensional anterior al creado por el Sistema de Seguridad
Social. En los términos de la norma superior, la vigencia de cualquier régimen distinto al
establecido por el sistema actual de pensiones expir6 el 31 de julio de 2010, excepto para
aquellos afiliados que contasen con 750 semanas cotizadas al 22 de julio de 2005, para
quienes se mantuvo hasta el 31 de diciembre de 2014.

3.2. La razonabilidad relativa de “la zona de paso”, en los términos planteados por la
jurisprudencia ordinaria laboral

En la sentencia SU-556 de 2019 la Corte Constitucional precisd que, en términos
generales, “la zona de paso” prevista por la Corte Suprema de Justicia no es irrazonable ni
contraria a la Constitucion, por cuanto “se justifica en el articulo 53 superior y, ademas, surge
a partir de prerrogativas del mismo rango como el derecho constitucional de toda persona a
que se protejan sus expectativas legitimamente forjadas”. Con todo, la razonabilidad de esta
exigencia es relativa, en particular, respecto de aquellos afiliados no cotizantes al momento
del cambio normativo y en la época de la estructuraciéon de la invalidez, como se pasa a

exponer:

De acuerdo con la Corte Suprema de Justicia, para ser beneficiario del principio de la

condicién méas beneficiosa el afiliado cotizante al momento del cambio normativo y de la

142 Cfr. Sentencia SL15602-2016, Rad. 53238 (M.P. Echeverry Bueno).
143 En este sentido, la Magistrada Pardo Schlesinger plante6 su salvamento de voto a la sentencia
SU-556 de 2019.
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estructuracion de la invalidez debe contar con 26 semanas de cotizacidn en cualquier época,
antes de la entrada en vigor de la Ley 860 de 200344, Dado que el literal a) del articulo 39
de la Ley 100 de 1993 exige al afiliado acreditar 26 semanas al momento de producirse la
invalidez!®®, estas cotizaciones pueden coincidir con las sufragadas de manera previa a la
expedicion de la Ley 860 de 20034, En tales términos, el requisito extralegal dispuesto por
la Corte Suprema de Justicia, relativo a acreditar 26 semanas de cotizacion anteriores al 26
de diciembre de 2003, no constituye una exigencia adicional que menoscabe el acceso de

estos afiliados a la pension de invalidez.

Sin embargo, la situacion es distinta para el afiliado no cotizante al momento del cambio

normativo y de la estructuracion de la invalidez*’. En este supuesto, ademas de acreditar las

148

26 semanas de cotizacién en el afio que antecede a la ocurrencia del siniestro**° -exigencia

144 26 de diciembre de 2003.

145 Contingencia que, conforme a la zona de paso dispuesta por la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, debe acaecer en el periodo comprendido entre el 26 de diciembre de 2003 y el 26 de
diciembre de 2006.

146 4...] Tratdndose de cotizaciones de un [afiliado] activo, las 26 semanas no tiene que sufragarse
en el afio inmediatamente anterior, sino en cualquier tiempo, siempre y cuando sea afiliado activo
tanto a la fecha del cambio normativo como a la estructuracion del estado de invalidez”. Sentencia
SL413-2021 (M.P. Guarin Jurado). A manera de ejemplo, si la situacion de invalidez de un afiliado
se estructuré el 26 de diciembre de 2006, para esa época se encontraba cotizando y acreditaba 1
dia de cotizacion, el afiliado es beneficiario de la aplicacion del principio de la condicion mas
beneficiosa siempre que hubiese cotizado por lo menos 26 semanas en cualquier tiempo, antes de
la entrada en vigencia de la Ley 860 de 2003, esto es, el para el 26 de diciembre de 2003.

147 De acuerdo con la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, no cuentan con una situacion
juridica concreta aquellos afiliados que no satisfagan los presupuestos de la zona de paso, conforme
a los siguientes posibles eventos: (i) el afiliado cotizante al 26 de diciembre de 2003 que hubiese
aportado 26 o mas semanas en cualquier tiempo, pero no estuviese cotizando al momento de la
invalidez ni contase con 26 semanas en el aflo inmediatamente anterior a la contingencia, (ii) el
afiliado no cotizante al momento del cambio normativo que hubiese cotizado 26 0 mas semanas en
cualquier tiempo antes del 26 de diciembre de 2003, que se encontrase activo al momento de la
invalidez, pero no acreditase 26 0 mas semanas en cualquier tiempo antes del acaecimiento del
siniestro y (iii) el afiliado no cotizante al momento del cambio normativo y que no acreditase 26 o
mas semanas de cotizacion anteriores al 26 de diciembre de 2003. En estos supuestos, las
exigencias de densidad de semanas previstas por la zona de paso no resultan irrazonables ni
desproporcionadas. En efecto, frente a las primeras dos hipétesis, los afiliados no satisfacen las
exigencias previstas por el articulo 39 de la Ley 100 de 1993 original, segin su calidad de activos o
inactivos al momento de la estructuracién de la invalidez. En el Gltimo supuesto, el afiliado no tendria
una expectativa susceptible de proteccién, al no encontrarse cotizando al momento del transito
normativo ni haber efectuado las cotizaciones previstas por la norma derogada.

148 Contingencia que, conforme a la zona de paso dispuesta por la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, debe acaecer en el periodo comprendido entre el 26 de diciembre de 2003 y el 26 de
diciembre de 2006.
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prevista por el literal b) del articulo 39 de la Ley 100 de 19934-, el afiliado debe contar con
26 semanas de aportes en el afio inmediatamente anterior a la entrada en vigor de la Ley 860
de 20030, Este ultimo es un requisito extralegal no previsto por el legislador en las leyes
100 de 1993 y 860 de 2003, que impone una restriccion de caracter jurisprudencial para
emplear un postulado superior -articulo 53 CP- frente a la situacion pensional; en tales
términos, su aplicacion en sede de tutela constituiria un impedimento para la admisibilidad
de la solicitud y haria mas gravoso el acceso al derecho pensional de los afiliados (Sanchez
Sarmiento, 2015, pag. 106). Por tanto, esta regla de la zona de paso creada por la Corte
Suprema de Justicia “si resulta desproporcionada y contraria a los derechos fundamentales a
la seguridad social, minimo vital y vida en condiciones dignas” (CC, Sentencia SU-005/18,

2018), respecto de la categoria de afiliados inactivos®*

en condicién de vulnerabilidad que
pretenden acceder a la pensién de invalidez en aplicacion del principio de la condicion méas

beneficiosa.

Por lo anterior, la tesis que se plantea en esta investigacion toma en consideracion la
exigencia de “la zona de paso” prevista por la Corte Suprema de Justicia, en cuanto a la
condicion de temporalidad en la estructuracion de la invalidez*®2; con todo, excluye aquella
relativa a acreditar 26 semanas de aportes anteriores a la entrada en vigencia de la Ley 860

de 20033, conforme a los argumentos expuestos.

149 E| afiliado cotizante al régimen debe haber sufragado por lo menos 26 semanas al momento de
producirse el estado de invalidez.

150 precisamente, entre la combinacién permisible de las situaciones facticas descritas, es
beneficiario de la aplicacién del principio de la condicion mas beneficiosa, de un lado, el afiliado que
se encontraba cotizando al momento del cambio normativo y hubiese aportado 26 semanas 0 mas
en cualquier tiempo, pero no acreditaba la condicion de cotizante activo en la época de estructuracion
de la invalidez; sin embargo, contaba con 26 semanas de cotizacién en el afio inmediatamente
anterior a dicho estado. De no verificarse este Ultimo supuesto, no habria lugar a la aplicacion del
postulado constitucional. De otro, el afiliado que no se encontraba cotizando al momento del cambio
normativo, pero hubiese aportado 26 semanas o mas en el afio anterior a la entrada en vigencia de
la Ley 860 de 2003, y contaba con la calidad de cotizante activo en la fecha de estructuracién de la
invalidez y con 26 semanas de cotizacion en cualquier época. Al respecto, ver la sentencia SL413-
2021 (M.P. Guarin Jurado)

151 Que acredite tal condicién al momento de entrada en vigencia de la Ley 860 de 2003 y en la época
de estructuracion de la invalidez.

152 Temporalidad circunscrita a que el siniestro se estructure en el periodo comprendido entre el 26
de diciembre de 2003 y el 26 de diciembre de 2006.

153 Cfr. Sentencia SL2358 de 2017, Rad. 44596. (M.P. Castillo Cadena y Quiroz Aleman).
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3.3. Aplicacion de la norma inmediatamente anterior y temporalidad en la ocurrencia
del siniestro asegurable

Mientras que para la Corte Suprema de Justicia (i) los efectos del Acuerdo 049 de 1990 se
limitan a situaciones de invalidez estructuradas en vigencia de la Ley 100 de 1993 pero
no se extienden a aquellas contingencias acaecidas durante la Ley 860 de 2003, y; (ii) es
necesario que el afiliado cuente con una situacion juridica concreta, que se acredita en la
medida en que se satisfagan los presupuestos temporales de “la zona de paso” creada por via
jurisprudencial; para la Corte Constitucional (i) el Acuerdo 049 de 1990 si puede cobrar
efectos plus ultractivos frente a siniestros ocurridos en el marco de la Ley 860 de 2003,
siempre que el afiliado sea una persona en condiciones de vulnerabilidad y (ii) no existe un
limite temporal del que se derive la aplicacion del principio de la condicion més beneficiosa,

pues basta con que el afiliado cumpla con los presupuestos de la disposicion derogada.

Tal disparidad de criterios da cuenta de “la falta de claridad sobre el alcance de los
derechos fundamentales y la ausencia de una fuerza vinculante clara de la jurisprudencia de
la Corte Constitucional en la materia” y de “las disfunciones de la justicia ordinaria”

(Uprimmy Yepes & Garcia Villegas, 2005).

Por tanto, y en aras de armonizar los criterios interpretativos, la aplicacion del principio
de la condicion mas beneficiosa para pension de invalidez en sede de tutela debe limitar los
efectos ultractivos de la exigencia de densidad de semanas a la norma inmediatamente
anterior -Ley 100 de 1993-, cuando quiera que la invalidez del afiliado acaezca en vigencia

de la disposicion posterior -Ley 860 de 2003-, y se den los siguientes supuestos:

154 “En materia del reconocimiento de la pension de sobrevivientes y pension de invalidez, la linea
jurisprudencial referida a la aplicacién del principio de la condicibn méas beneficiosa es extensa, en
el sentido de aplicar lo preceptuado por el articulo 6° del Acuerdo 049 de 1990, cuando se cause la
muerte del trabajador o acaezca la invalidez estando vigente la Ley 100 de 1993 y el trabajador no
haya cumplido los requisitos de haber cotizado un total de 26 semanas en el afio inmediatamente
anterior a la fecha del fallecimiento o de la calificacion del estado de invalidez, en el caso que la
persona hubiese dejado de cotizar, 0; 26 semanas de cotizacién en cualquier tiempo, si la persona
fuere un afiliado cotizante, casos en los cuales se exige el cumplimiento de los requisitos
contemplados en dicho acuerdo, con lo que se permite que el trabajador sea cobijado por una
situacién mas benéfica y en ese sentido sean protegidos sus intereses”. Sanchez Sarmiento (2015,
pag. 96)
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Condicion Situacién juridica del afiliado

Incumplimiento de El afiliado cuya invalidez se estructurd en el periodo comprendido
densidad de semanas entre el 26 de diciembre de 2003 y el 26 de diciembre de 2006 no
exigidas por el articulo cotiz6 50 semanas en los 3 afios inmediatamente anteriores a la
1° de la Ley 860 de 2003 ocurrencia del siniestro.

Al momento de la estructuracion de la invalidez se satisface la
exigencia de densidad de semanas, asi:
a) Afiliado cotizante: 26 semanas en cualquier tiempo.
b) Afiliado no cotizante: 26 semanas en el afio inmediatamente
anterior.

Acreditacion de densidad
de semanas exigidas por
el articulo 39 de la Ley
100 de 1993

La primera condicion orienta la aplicacion del principio a “ciertos grupos poblacionales
que cuenta[n] con una expectativa legitima” (CSJ, Sala de Casacion Laboral, SL3313-2020,
2020), esto es, a todos aquellos que hubiesen consolidado la situacion juridica concreta por
la estructuracién de la invalidez en el periodo comprendido entre el 26 de diciembre de 2003
y el 26 de diciembre de 2006, pero que no hubiesen reunido la densidad de semanas

requeridas por la Ley 860 de 2003, al momento del acaecimiento de la contingencia.

La segunda condicion habilita los efectos ultractivos de la norma inmediatamente
anterior al momento de la contingencia, en cuanto a la exigencia de densidad de semanas,
cuando quiera que el beneficiario -en ese momento anterior- hubiese efectuado las
cotizaciones requeridas, sin que se produjese la invalidez; “de manera que si ella hubiere
ocurrido en tal oportunidad estaria en condicién de serle reconocido el derecho, pero que por
razén del ordinario transito normativo se modifica su condicién agravandosele e

impidiéndole acceder al derecho cuando la contingencia ahora si se produce”®>.

Si bien, esta propuesta impide al juzgador efectuar una busqueda interminable de normas
que pueda concluir con la aplicacién de las exigencias previstas por el Acuerdo 049 de 1990,
lo cierto es que da lugar a la aplicacién ultractiva de una disposicién mas benéfica a la vigente
al momento de la ocurrencia del siniestro, pues los requisitos dispuestos por el articulo 39 de

155 Postura sostenida por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL8218-
2016, Rad. 49070 (M.P. Miranda Buelvas).
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la Ley 100 de 1993 exigen niveles de cotizacion mas bajos en relacion con los estipulados
por el articulo 1° de la Ley 860 de 2003.

Ademas, en atencion a que el principio de la condicion més beneficiosa es una garantia
de transicion jurisprudencial, que busca atenuar la rigurosidad de la aplicacion general e
inmediata de la ley para quienes hubiesen consolidado una situacion juridica concreta
susceptible de proteccion, la propuesta planteada permitiria prescindir de la tercera condicion
dispuesta por el test de procedencia de la sentencia SU-556 de 2019%°. En efecto, al
exceptuar la regla segun la cual la norma aplicable para el reconocimiento de la pensién es
la vigente al momento del siniestro -Ley 860 de 2003-, y, en su lugar, permitir al afiliado
acudir a los requisitos previstos por la disposicion inmediatamente anterior -Ley 100 de 1993-
, NO seria necesario exigir al tutelante que presentase argumentos que justificaran su
imposibilidad de haber cotizado las semanas exigidas por el régimen vigente en la época de

la contingencia.

3.4.Garantia de los derechos de los afiliados y de los principios del sistema de
seguridad social en pensiones

La propuesta que aqui se plantea, orientada a una aplicacion moderada del principio de la
condicion mas beneficiosa en pension de invalidez en sede de tutela, permite armonizar la
competencia de la jurisdiccion constitucional y ordinaria en este tipo de asuntos, y garantizar
el respeto de los derechos de los afiliados y de los principios del sistema pensional, como a

continuacion se expone:

3.4.1. Respeto a los derechos de los afiliados

- Garantia del juez natural y acceso a la administracion de justicia.

Dado que la critica actual del maximo 6rgano de la jurisdiccion ordinaria laboral frente
a la interpretacion del principio por parte de la jurisdiccion constitucional radica en la

156 Segun esta, “deben valorarse como razonables los argumentos que proponga el accionante para
justificar su imposibilidad de haber cotizado las semanas previstas por las disposiciones vigente al
momento de la estructuracion de la invalidez”.
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imposibilidad de aplicar de manera plus ultractiva la exigencia de densidad de semanas
dispuesta por el Acuerdo 049 de 1990, el alcance del postulado propuesto en esta

investigacion concilia las posturas jurisprudenciales, por dos razones:

Primero, permite que ambas jurisdicciones compartan el criterio segun el cual la
exigencia aplicable a situaciones de invalidez estructuradas en vigencia de la Ley 860 de
2003 es la prevista por el articulo 39 de la Ley 100 de 1993, pero no la estipulada por el
articulo 6° del Acuerdo 049 de 1990.

Segundo, la proteccion del principio de la condicion mas beneficiosa se extiende a un
grupo de afiliados que comparten una situacion juridica concreta, en los mismos términos
tanto en la jurisdiccién constitucional como en la ordinaria: estructuracion de la invalidez en
el periodo comprendido entre el 26 de diciembre de 2003 y el 26 de diciembre de 2006; lo
que significa la resolucion del litigio, en ambas jurisdicciones, bajo un mismo parametro de

interpretacion del derecho.

En consecuencia, la armonizacién de posturas contribuiria a eliminar el privilegio
interpretativo con el que actualmente cuentan los afiliados que acuden al juez constitucional
y, por tanto, el incentivo para que estos asuntos sean sustraidos del conocimiento del juez

ordinario laboral.

- Seguridad juridica.

Dado que la carencia de reglas uniformes para la resolucion de asuntos genera
arbitrariedad e inseguridad juridica en la sociedad, contar con parametros de interpretacion y
alcance uniformes para la aplicacion del principio de la condicién mas beneficiosa en pension
de invalidez, tanto en la jurisdiccion constitucional como en la ordinaria laboral, contribuye

a la coherencia del sistema judicial (Rodriguez Rescia, 2018, pag. 1297).

Precisamente, el parametro propuesto permitird a los afiliados y a los operadores

judiciales conocer, en forma anticipada y con plena certeza, la solucién que se aplicara al
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problema juridico. Por tanto, “los sujetos [estaran] llamados a ajustar su actuar a las normas
y reglas que los regulan, en concordancia con la interpretacion que se ha determinado acorde
y compatible con el contenido de la Carta Politica” (CC, T-545/19, 2019).

- lgualdad.

La tesis planteada favorece la materializacion del principio de igualdad, por cuanto: de
una parte, establece condiciones similares para que las personas sean titulares del derecho,
debido a que la situacion juridica concreta que da lugar a la aplicacion del postulado de la
condicion mas beneficiosa en ambas jurisdicciones exige: (i) el cumplimiento de la densidad
de semanas prevista por la Ley 100 de 1993 y (ii) la ocurrencia del siniestro en el periodo del
transito legislativo de la Ley 860 de 2003 -entre el 26 de diciembre de 2003 y el 26 de
diciembre de 2006-.

De otra parte, orienta la resolucion de los casos bajo criterios semejantes (idem).
Aquellos que tengan la aptitud juridica sustancial para acceder al derecho tanto en la
jurisdiccidn constitucional como en la ordinaria seran beneficiarios de un mismo trato, en la
medida en que el principio de la condicion mas beneficiosa tendra un alcance analogo en
cuanto a los requisitos para el reconocimiento de la prestacion®™’: se habilitara la exigencia
de semanas dispuesta por la Ley 100 de 1993, para situaciones de invalidez estructuradas en
vigencia de la Ley 860 de 2003.

3.4.2. Sujecion a los principios del Sistema de Seguridad Social en Pensiones

- Sostenibilidad y eficiencia financiera del sistema pensional.

Restringir la ultractividad a la exigencia de semanas estipulada en la norma
inmediatamente anterior -Ley 100 de 1993- a situaciones de invalidez estructuradas en
vigencia de la nueva disposicion -Ley 860 de 2003- da lugar a la realizacion de la

sostenibilidad y eficiencia financiera como mandato encaminado a lograr una “relacion de

157 En concordancia con lo dispuesto por el Convenio 118 de la OIT.
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medio a fin entre esta ultima [...] y los propositos de universalidad, solidaridad e integridad

que rigen el sistema de la seguridad social” (CC, SU-140/19, 2019), por cuanto:

Primero, al considerarse derogadas las disposiciones anteriores al Sistema General de
Pensiones (articulo 289 de la Ley 100 de 1993)*°8, se cumple uno de los propdsitos del Acto
Legislativo 01 de 2005, consistente en la finalizacién de los regimenes pensionales distintos
al general. En consecuencia, respeta los plazos y etapas dispuestos por el legislador para

alcanzar progresivamente los objetivos de la seguridad social en forma sostenible®°.

Segundo, dado que “seria desmedido aceptar que una persona que cumplié cabalmente
con su deber de solidaridad al sistema, aportando un monto considerable de semanas, se
quede sin garantizar su derecho a la seguridad social [...] cuando se presente el riesgo
protegido” (CC, T-235/17, 2017) en el periodo de transito legislativo que lo perjudica, esta
propuesta asegura la cobertura de la contingencia, “por lo menos a las personas protegidas
que hayan cumplido el periodo de calificacion que se considere necesario para evitar abusos”

(Convenio-C102, 1952, art. 17).

En efecto, de un lado, evita que afiliados con una situacion juridica concreta susceptible
de proteccién soporten una carga demasiado onerosa en cuanto a la acreditacion de
cotizaciones para acceder al beneficio pensional, tal como satisfacer un presupuesto
extralegal, no previsto por el legislador, para la proteccién de un derecho pensional
eventual®. De otro, constituye un método destinado a prevenir el fraude, la evasion fiscal y

el impago de cotizaciones, al impedir a otros actores del sistema beneficiarse de cotizaciones

158 Esto, por cuanto, mediante el alcance que se propone dar al principio de la condicion mas
beneficiosa, se mantiene la exigencia de densidad de semanas dispuesto por la ley del Sistema
General de Pensiones, pero no a un régimen especial y tras anterior a su entrada en vigencia, como
es el Acuerdo 049 de 1990.

159 En ese sentido, la medida se encuentra acorde con lo dispuesto por el literal €) del articulo 14 de
la Recomendacion 202 de la OIT.

160 | o dicho es acorde con lo dispuesto por el numeral 1° del articulo 71 del Convenio 102 de la OIT:
“El costo de las prestaciones concedidas en aplicacion del presente Convenio y los gastos de
administracion de estas prestaciones deberan ser financiados colectivamente por medio de
cotizaciones o de impuestos, o por ambos medios a la vez, en forma que evite que las personas de
recursos econdémicos modestos tengan que soportar una carga demasiado onerosa y que tenga en
cuenta la situacion economica del Miembro y la de las categorias de personas protegidas”.
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efectuadas con fundamento en un régimen normativo derogado por dos legislaciones

posteriores!®?,

Tercero, permite al Estado, como responsable de la adecuada administracion de las
instituciones y servicios orientados a la cobertura de la seguridad social (Convenio-C102,
1952, inc. 2°, art. 72), especificar las necesidades financieras y los recursos en consideracion
a la capacidad contributiva del grupo de afiliados con la situacién juridica concreta objeto de
proteccion®®?, En consecuencia, hace posible la movilizacion de recursos pensionales en
forma justa y eficiente, en aras de volver a desplegarlos de manera habil y responsable para
producir unidades de derechos pensionales de manera sostenible y en términos de cobertura

universal®,

- Cobertura progresiva y universal de la seguridad social.

La postura planteada tiene en consideracion que para aliviar la pobreza, la vulnerabilidad
y la exclusién social, el Estado debe adoptar medidas orientadas a la universalidad de la
proteccidn basada en la solidaridad, el derecho a las prestaciones prescrito por la legislacion
nacional, la adecuacion, previsibilidad y realizacion progresiva mediante el establecimiento
de objetivos y plazos (Recomendacion-R202, 2012). En tales términos, el alcance propuesto
para la aplicacion del principio de la condicion mas beneficiosa permite la realizacién de la
cobertura universal y progresiva de la seguridad social, por cuanto:

En primer lugar, la restriccion de los efectos plus ultractivos del Acuerdo 049 de 1990
persigue evitar que el derecho pensional se conceda con base en el interés individual del
afiliado. Antes bien, tal limitacion se orienta a preservar la distribucion de unidades
pensionales en forma adecuada y en términos de cobertura universal y progresiva, con base

en la satisfaccion del interés general de los usuarios del sistema pensional que han cotizado

161 De acuerdo con lo indicado por el numeral 2 del articulo 11 de la Recomendacion 202 de la OIT.
162 De acuerdo con el numeral 1 del articulo 11 de la Recomendacion 202 de la OIT, “esos métodos
utilizados individualmente o en combinacién, podrian consistir en hacer cumplir efectivamente las
obligaciones tributarias y contributivas, redefinir las prioridades de gasto o crear una base de
recaudacién mas amplia y suficientemente progresiva”.

163 Cfr. Holmes y Sunstein (2015, pag. 86).
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de manera efectiva y regular, para la cobertura de los riesgos que ampara el sistema. Asi las
cosas, tiene por objetivo “tratar de proporcionar al mayor nimero de personas posible, y lo
antes posible, niveles de proteccion més elevados acorde con las capacidades econémicas y
fiscales” (Recomendacion-R202, 2012, inc. 2°, art. 13).

En segundo lugar, dado que el Estado tiene la posibilidad de extender la aplicacién de la
legislacion que prevea prestaciones por invalidez, —por etapas si fuese necesario y en las
condiciones apropiadas (Recomendacion-R131, 1967)- una medida que restrinja la
aplicacion ultractiva del Acuerdo 049 de 1990 no podria resultar regresiva al analizarse frente
a una situacion juridica individual y concreta. Menos aun si se tiene en cuenta que las
modificaciones introducidas por la Ley 860 de 2003 a los requisitos de acceso a la pensién
de invalidez fueron declaradas exequibles por la Corte Constitucional mediante la sentencia

C-428 de 2009, con fundamento en el principio de progresividad.
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CONCLUSIONES

1. Laimportancia de una propuesta de criterios de admisibilidad y decision de
solicitudes de reconocimiento y pago de la pension de invalidez en aplicacion

del principio de la condicion més beneficiosa

La ausencia de régimen de transicion legal frente a los cambios normativos introducidos en
relacion con la pensién de invalidez ha conllevado a que, por via jurisprudencial, tanto la
Corte Constitucional como la Corte Suprema de Justicia se encarguen de proteger las
expectativas de los afiliados mediante la aplicacién del principio de la condicion mas
beneficiosa. Este postulado ha sido reconocido por ambas corporaciones como un mecanismo
que busca atenuar la rigurosidad de la aplicacion general e inmediata de la ley, para aquellos
afiliados que no cumplieron con la densidad de semanas prevista por la disposicion vigente

al momento de la estructuracién del siniestro.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional y de la Corte Suprema de Justicia coinciden
en que la condicion mas beneficiosa es una institucién juridica que busca proteger las
“expectativas”®* de los afiliados ante cambios normativos abruptos y ausencia de régimen

de transicion. Sin embargo, difieren en cuanto al alcance e interpretacion del principio.

De un lado, en relacién con el alcance o ambito de aplicacién, la Corte Suprema de
Justicia no realiza distincion respecto de los afiliados que aspiran a obtener la proteccion de
la situacion pensional, habida cuenta del factor de competencia general previsto en el articulo
2°del C.P.T. y de laS.S. Para la Corte Constitucional, solo respecto de personas en situacion

de vulnerabilidad, que acrediten las exigencias del test de procedencia fijado en la sentencia

164 para la Corte Suprema de Justicia, son susceptibles de proteccién las expectativas legitimas.
Mientras que para la Corte Constitucional “todas aquellas expectativas que se considerara pudieran
presentarse deben considerarse como meras expectativas, salvo que [...] en casos concretos, en
virtud de la eficacia directa de los derechos fundamentales, el juez considere aplicable el principio
de la condiciébn mas beneficiosa”. Corte Constitucional, Sentencia SU-005 de 2018, M.P. Bernal
Pulido.
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SU-556 de 2019, resulta razonable y proporcionado admitir la aplicacién del principio en

sede de tutela.

En cuanto a su interpretacion, la Corte Suprema de Justicia ha sido enfatica en indicar
que la condicion méas beneficiosa es un mecanismo que cobra relevancia ante una sucesion
de normas, por lo que opera frente a un unico transito de legislacion; de ello que habilite los
efectos ultractivos de la disposicion derogada a quienes se encuentran en una posicion
intermedia para la causacion del derecho al momento de la promulgacion de la nueva ley*%,
Con todo, no extiende las consecuencias normativas previstas por una regulacién “tras
anterior” a la sucesion normativa®®®. Por su parte, la Corte Constitucional si ha reconocido
los efectos plus ultractivos de disposiciones derogadas, en particular, de la reglamentacion
contenida en el Acuerdo 049 de 1990, frente a situaciones de invalidez estructuradas en

vigencia de la Ley 860 de 2003.

Si bien, un régimen de transicion persigue garantizar los futuros derechos pensionales
ante un transito legislativo, por lo que es de su esencia la fijacién de un plazo en el cual
perduraran los efectos de la norma expulsada del ordenamiento, la postura de la Corte
Constitucional para resolver este tipo de asuntos en sede de tutela es mas amplia y benéfica
que aquella sostenida por la Corte Suprema de Justicia. Esta situacion conlleva a que los
afiliados prefieran acudir directamente a la accion de tutela, pese a que el proceso ordinario

laboral es, en principio, el mecanismo idéneo y eficaz para que se resuelva la controversia.

En ese contexto, esta investigacion, acerca del enfoque de la garantia judicial del
principio de la condicion mas beneficiosa en pension de invalidez, a diferencia de los estudios
existentes que se orientan a un analisis descriptivo de las posturas sostenidas por la Corte
Constitucional y la Corte Suprema de Justicia, aborda este desde las implicaciones que se

derivan de la aplicacion disimil del postulado superior por parte del juez constitucional y el

165 Sjtuacion intermedia que se origina en la medida en que el afiliado cumple con la densidad de
semanas exigida por la norma inmediatamente anterior a la vigente al momento de la ocurrencia del
siniestro.

166 precisamente, el fenomeno de la ultractividad permite que subsistan en el tiempo los efectos de
un precepto derogado, en aquellos casos en que los derechos causados bajo su vigencia sean
reclamados con fundamento en una nueva ley.
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ordinario laboral. Por ello, se sustenta en la premisa de que las decisiones judiciales,
especialmente, las adoptadas en sede de tutela, “deben buscar que los principios coexistan y
se desarrollen de manera armonica, teniendo en cuenta que se dispone de recursos limitados,
que deben ser distribuidos de acuerdo con las necesidades de la poblacion, buscando la
efectividad de los derechos” (Mufioz Ariza & Pelaez Hoyos, 2014, pég. 44).

La investigacion, por tanto, se orienta no solo a evidenciar las posturas jurisprudenciales
de la Corte Constitucional y de la Corte Suprema de Justicia, sino, de manera primordial, a
proponer una alternativa para la admision y decision de los asuntos en que se solicita el
reconocimiento y pago de la pension de invalidez, con fundamento en el principio de la
condicion mas beneficiosa, que permita armonizar la competencia de la jurisdiccion
constitucional y ordinaria laboral en la materia, y que asegure el respeto por los derechos de

los afiliados y de los principios del Sistema de Seguridad Social en Pensiones.

2. Laalternativa de criterios de admisibilidad y decision de solicitudes de
reconocimiento y pago de la pension de invalidez en aplicacion del principio de

la condicién mas beneficiosa

Si bien los derechos no son mercancia, a medida en que su precio aumenta, necesariamente
su defensa se torna méas selectiva (Holmes & Sunstein, 2015, p4g. 124). De alli surge la
necesidad de plantear criterios de admisibilidad y decision de las solicitudes de amparo en el
preciso campo objeto de estudio, que permitan una decision adecuada de la cuestion ius
fundamental y, a su vez, garanticen el respeto a la competencia del juez ordinario laboral, los
derechos de los afiliados y los principios del Sistema de Seguridad Social en Pensiones. Por
tanto, como resultado de las potencialidades evidenciadas frente a la postura actual de la

jurisprudencia constitucional, este estudio:

En primer lugar, desarrolla la tesis de los criterios de admisibilidad de la accion. Estos
consideran la relacion inescindible entre la forma y la sustancia, por cuanto el vinculo entre
aquellas no ha sido ajeno al desarrollo de la jurisprudencia constitucional. Por el contrario,
se advierte que los requisitos de procedibilidad de la accion son exigencias que trascienden
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de la dimensién procesal a la dimension sustancial, y su fin Gltimo es permitir al operador

judicial analizar la cuestion desde una verdadera Gptica constitucional.

Por lo anterior, este estudio define pardmetros de admision que se sustentan en los
aspectos subjetivos y objetivos que el juez constitucional debe valorar para el acceso eventual
a la pension por invalidez, a saber: la temporalidad en el ejercicio de la accién, la calidad del
sujeto tutelante, el acceso a la prestacion como Unica fuente de ingreso probable y la debida

diligencia del solicitante.

En segundo lugar, presenta un nuevo alcance para la decision de estos asuntos, a partir
de dos consideraciones esenciales: de un lado, la imposibilidad de aplicacion plus ultractiva
del Acuerdo 049 de 1990, en los términos planteados por la jurisprudencia constitucional; de
otro, la razonabilidad relativa de la zona de paso, en los términos dispuestos por la

jurisprudencia ordinaria laboral.

Precisamente, la tesis aqui propuesta reconoce que el acceso al derecho pensional por
invalidez tiene una doble connotacién: primero, es una inversion selectiva de recursos
escasos Yy, segundo, no deja de ser una expectativa, en la medida en que no se puede exigir

perfectamente ni de manera absoluta (Holmes & Sunstein, 2015, pag. 154).

3. Lacompatibilidad entre la alternativa de la aplicacion del principio de la
condicion mas beneficiosa para pension de invalidez en la jurisprudencia

constitucional y los bienes juridicos en tension

El planteamiento de criterios de admisibilidad y de decision de solicitudes pensionales por
invalidez en aplicacion del principio de la condicion més beneficiosa, de que trata la tercera
parte de esta investigacion, concilia las competencias de la jurisdiccion ordinaria laboral y
constitucional en la materia. De ahi que, a su vez, salvaguarda los derechos de los afiliados

y los principios del sistema de seguridad social en pensiones. En efecto, esta propuesta:

De un lado, respeta la garantia al juez natural y al acceso a la administracion de justicia,

al presentar presupuestos comunes para la aplicacion del postulado superior, tanto en la
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jurisdiccion constitucional como en la ordinaria laboral. De otro, asegura la resolucién de la
situacién pensional con sujecion a la seguridad juridica, habida cuenta de que los afiliados y
operadores judiciales contardn con pardmetros uniformes que les permitiran conocer, en
forma anticipada y con plena certeza, la solucion que se aplicard al problema juridico.
Ademas, favorece la materializacién del principio de igualdad, al considerar la existencia de
condiciones similares para evaluar la titularidad de la expectativa pensional y orientar la

resolucion de los casos bajo criterios semejantes.

Ademas, esta propuesta se orienta a proteger los principios que aseguran la viabilidad
del Sistema Pensional. Justamente, al circunscribir la aplicacion temporal del principio de la
condicion mas beneficiosa a la disposicion inmediatamente anterior a la vigente al momento
de la ocurrencia del siniestro, da lugar a especificar las necesidades financieras y los recursos
disponibles en consideracion a la capacidad contributiva del grupo de afiliados con la
situacion juridica concreta objeto de proteccion. De tal forma, cumple, por una parte, con el
mandato de garantia de la sostenibilidad y eficiencia prevista por el Acto Legislativo 01 de
2005, segun la cual “el Estado garantizara los derechos, la sostenibilidad financiera del
Sistema Pensional, respetara los derechos adquiridos con arreglo a la ley y asumira el pago
de la deuda pensional que de acuerdo con la ley esté a su cargo”. Por otra, se orienta a la
implementacion, por via jurisprudencial, de medidas destinadas a la universalidad de la
proteccidn, el derecho a las prestaciones prescrito por la legislacion nacional, la adecuacién,
previsibilidad y realizacion progresiva mediante el establecimiento de objetivos y plazos,

conforme al estandar de pisos minimos de proteccion social dispuesto por la OIT.

4. El principio de la condicion mas beneficiosa en el marco de la garantia a la

sostenibilidad financiera del Sistema Pensional ¢Necesidad de una reforma?

Es cierto que el juez constitucional no puede adoptar una actitud pasiva frente a lo decidido
por el legislador. Con todo, insistir en la aplicacion de los requisitos previstos por una norma
derogada luego de dos transitos legislativos evidencia una profunda contradicciéon con el

principio de progresividad de los derechos sociales.
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En lamedida en que persista la dicotomia de posturas jurisprudenciales para la aplicacion
del principio de la condicion méas beneficiosa en pension de invalidez se extendera la
proteccion diferencial en favor de personas que no acreditaron las exigencias dispuestas por
la ley vigente al momento del siniestro. Esta situacién desconoce que, segun el Convenio 102
de la OIT sobre la seguridad social (horma minima), la prestacién debera garantizarse, por lo
menos, a personas protegidas que hayan cumplido, conforme a las reglas prescritas por el
estado de pérdida de capacidad laboral, y antes de la contingencia, un periodo de cotizacion
minimo®’,

Si bien “todos los derechos son vagos por la simple razoén de que tienen costo y, por lo
tanto, nunca pueden estar perfectamente protegidos. Todos son aspiraciones” (Holmes &
Sunstein, 2015, pag. 145), lo cierto es que en ausencia de un minimo interés normativo los
derechos no seran respetados ni se haran valer (Idem, pag. 192). Por tanto, es necesario que
el legislador adopte medidas orientadas a contrarrestar las consecuencias indeseables que se
han derivado de la falta de proteccion frente a los transitos normativos introducidos para el
acceso a la pension de invalidez, y que ponga fin al conflicto entre normas derogadas y

vigentes para el reconocimiento de la prestacion.

Dado que “la determinacién del nucleo basico de un derecho esta relacionado con los
conceptos de progresividad, y prohibicion de regresion” (Véazquez, 2016, pag. 131), la

necesaria reforma en relacion con el acceso al derecho a la pension de invalidez debe

167 E| articulo 57 del Convenio 102 de la OIT dispone: “1. La prestacién mencionada en el articulo 56
debera garantizarse, en la contingencia cubierta, por lo menos: (a) a las personas protegidas que
hayan cumplido, antes de la contingencia, segun reglas prescritas, un periodo de calificacion que
podréa ser de quince afios de cotizacion o de empleo o de diez afios de residencia; o (b) cuando en
principio todas las personas econdmicamente activas estén protegidas, a las personas protegidas
que hayan cumplido un periodo de tres afios de cotizacion y en nombre de las cuales se haya
pagado, en el transcurso del periodo activo de su vida, el promedio anual prescrito de cotizaciones.
2. Cuando la concesion de las prestaciones mencionadas en el parrafo 1 esté condicionada al
cumplimiento de un periodo minimo de cotizacion o de empleo, debera garantizarse una prestacion
reducida, por lo menos: (a) a las personas protegidas que hayan cumplido, antes de la contingencia,
segun reglas prescritas, un periodo de cinco afios de cotizacién de empleo; o (b) cuando en principio
todas las personas econémicamente activas estén protegidas, a las personas protegidas que hayan
cumplido un periodo de tres afios de cotizacidon y en nombre de las cuales se haya pagado en el
transcurso del periodo activo de su vida la mitad del promedio anual prescrito de cotizaciones a que
se refiere el apartado b) del parrafo 1 del presente articulo’.
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propender por medidas inmediatas que garanticen los niveles esenciales de los derechos y
aseguren su goce Yy disfrute de manera progresiva (Abramovich & Curtis, 2002, pag. 138).
Reforma de caracter legal que, en todo caso, habra de preservar la situacion particular y

concreta del afiliado, sin que se afecte la validez de la nueva norma pensional.

La seguridad social es un derecho irrenunciable y servicio publico de caracter obligatorio
a cargo del Estado, a garantizarse “en los términos que establezca la ley” (C.P., art. 48). Pero
“no basta con la vigencia formal de los derechos” (CC, Sentencia C-537/16, 2016). Su
efectividad es un deber y un fin esencial del Estado”, que debe considerar, por una parte, las
capacidades econdémicas de este y, de otra, que los ciudadanos tienen derechos solo en la
medida en que actdan en forma responsable y cumplen con sus deberes frente al sistema;
“Los derechos son servicios publicos que el Estado debe proporcionar -y debe responder si
no lo hace- a cambio de los impuestos que los ciudadanos comunes pagan de manera
responsable. Los derechos quedarian miserablemente desprotegidos si esas responsabilidades
mutuas fallaran” (Holmes & Sunstein, 2015, pag. 173).
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