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Radicación n. 11001-02-04-000-2018-01199-01
(Aprobado en sesión de veintiuno de agosto de dos mil dieciocho)

Bogotá, D. C., veintidós (22) de agosto de dos mil dieciocho (2018).

Decide la Corte la impugnación formulada frente al fallo proferido el veintiséis de junio de dos mil dieciocho por la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, en la acción de tutela promovida por Leticia Alzate Zuluaga, contra la Sala de Casación Laboral de esta Corporación; trámite al que se ordenó vincular a la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Manizales y al Juzgado Primero Laboral de la misma ciudad, así como a las partes e intervinientes en el proceso objeto de la queja constitucional.

I. ANTECEDENTES

A. La pretensión

La accionante solicitó el amparo de sus derechos fundamentales al mínimo vital, dignidad humana, seguridad social, debido proceso e igualdad, que considera vulnerados por los accionados con ocasión de los fallos emitidos en el juicio fuente del reclamo, dado que absolvieron al ISS, hoy Colpensiones, del reconocimiento de la pensión por invalidez  que solicitó, cuando es evidente que cumplía los requisitos exigidos en el artículo 39 de la Ley 100 de 1993, para acceder a aquella prestación.

Adicionalmente, cuestionó que se hubiese desconocido que la jurisprudencia constitucional ha establecido que en el caso de personas que padecen desde el nacimiento enfermedades crónicas, degenerativas y congénitas, debe hacerse una valoración diferenciada para efectos de proteger sus garantías superiores, dado que no puede exigírseles la vinculación al sistema de seguridad social en óptimas condiciones de salud cuando sus patologías han estado presentes durante toda o gran parte de su vida, incluso antes de adquirir la edad necesaria para empezar a trabajar.

En consecuencia, atendiendo las precarias condiciones económicas en que vive, así como los graves quebrantos de salud que la aquejan, pretende que se tutelen los derechos fundamentales invocados y se declaren sin valor ni efecto los pronunciamientos cuestionados para que, en su lugar las accionadas profieran una nueva decisión ajustada a la carta política. [Folios 1-10, c.1]

B. Los hechos

1. La tutelante nació el 1º de mayo de 1967 y padece artritis reumatoidea juvenil desde los tres años de edad (fl. 124, c.1), artrosis bilateral de rodilla, osteoporosis, fibromialgia, hipertensión arterial, gonartrosis severa, trastorno de disco cervical con radiculopatía (fl. 126), por lo que ha sido sometida a múltiples procedimientos quirúrgicos, como trasplante total de cadera y de rodillas (fl. 125), a consecuencia de lo cual presenta «…sensación de dolor cervical, dolor en miembro superior, izquierdo con sensación de parestesias en manos de ambas extremidades superiores (…) dificultad para la movilización de miembros inferiores e incapacidad para bipedestación y deambular.» (ibíd.)

2.  El 1º de agosto de 1998, se afilió al sistema general de seguridad social en pensiones, a través del Consorcio Prosperar, en el grupo poblacional discapacitado urbano, (fls. 38 a 45 y 49), en virtud de lo cual sus aportes fueron subsidiados por el Fondo de Solidaridad Pensional (art. 25 y 26 de la Ley 100 de 1993), en un 90% (fl. 49, c.1).

3. El 13 de mayo de 2005, la Junta de Calificación de Invalidez dictaminó a la accionante una incapacidad permanente parcial del 68,55 % con fecha de estructuración el 1º de noviembre de 1999.

4. La tutelante solicitó al Instituto de Seguro Social el reconocimiento de la pensión de invalidez, por considerar que satisfacía los requisitos establecidos en el artículo 39 de la Ley 100 de 1993 para ser beneficiada con aquella prestación. 
5. Mediante Resolución No. 06305 del 18 de octubre de 2005, la entidad requerida negó la petición de su afiliada, basada en que únicamente se encontraba amparada frente a los riesgos de vejez y muerte.

6. En desacuerdo, la peticionaria del amparo recurrió aquel acto administrativo, a través de los recursos de reposición y apelación.

7. Por Resolución No. 1776 del 18 de abril de 2006, el ISS, resolvió adversamente la censura principal y concedió la subsidiaria.

8. El 28 de septiembre de 2006,  la Gerencia del Fondo de Pensiones – Seccional Caldas, confirmó la Resolución cuestionada, con fundamento en que «…la señora ALZATE ZULUAGA se encuentra afiliada al Consorcio Prosperar desde Agosto 01 de 1998, como persona discapacitada, entonces, como trabajadora discapacitada, solo es amparada para riesgo de vejez y muerte ya que de conformidad con el artículo 10 de la Ley 100 de 1993, el Sistema General de Pensiones tiene por objeto garantizar el amparo contra las contingencias derivadas de la vejez, muerte e invalidez, es decir, que una persona que se afilia al Sistema General de Pensiones está amparada para aquello que pueda suceder como es la muerte y la invalidez, contrario sensu, si quien se afilia ya es inválido, el Sistema General solo podrá amparar por la vejez y la muerte.»
 
9. La inconforme presentó demanda laboral ordinaria para que se condenara al ISS a reconocer su pensión por invalidez a partir del 1º de noviembre de 1999, fecha en que se estructuró la pérdida de capacidad laboral del 68.55%.
10. El conocimiento del asunto correspondió al Juzgado 1º Laboral del Circuito de la ciudad de Manizales, que mediante sentencia fechada el 29 de abril de 2010, accedió a las pretensiones de la quejosa, por encontrar satisfecho el requisito de cotización mínimo exigido por el artículo 39 de la Ley 100 de 1993 -26 semanas-, antes de la fecha de estructuración de la invalidez.

11. Recurrida en apelación por el Instituto de Seguro Social, la decisión fue revocada por la Sala Laboral del Tribunal Superior de Manizales, en providencia de 20 de octubre de 2010, al considerar que «…no puede pretender la accionante que el Instituto de Seguros Sociales le reconozca la pensión de invalidez, pues la contingencia de la invalidez ya se había suscitado para la fecha en que accedió al Fondo de Solidaridad Pensional, pues el sistema no fue diseñado para amparar riesgos ya acaecidos.» 

12. Lo así resuelto, fue objeto de impugnación extraordinaria por parte de la solicitante del amparo, basada en la indebida valoración probatoria del Ad Quem.

13. La Sala de Casación Laboral de esta Corporación, en fallo de enero 25 de 2017, decidió no casar la sentencia recurrida, por no hallar configurado el yerro fáctico endilgado al juzgador de la segunda instancia.

14. La accionante considera que se vulneraron los derechos invocados con ocasión de los fallos emitidos en el juicio cuestionado, toda vez que constituyen una vía de hecho al desconocer el precedente constitucional sobre la materia, su condición especial de discapacidad, que ameritaba un trato diferencial frente a los demás, como lo ha sostenido la Corte Constitucional en casos similares al suyo, así como las precarias condiciones económicas y de salud que atraviesa.

En consecuencia, solicitó amparar sus prerrogativas fundamentales, en la forma vista.

C. El trámite de la primera instancia

1. Por auto del 19 de junio de 2018, se admitió la acción de tutela, se ordenó enterar a los accionados y vincular a los intervinientes del proceso objeto de reclamo constitucional. [Folios 244-246, c.1]

	2.   Los accionados y vinculados, limitaron su intervención a la remisión de copias de las actuaciones reprochadas.

La vinculada Luz Adriana Betancur Gómez, en su condición de ex abogada externa del ISS, solicitó ser desvinculada de la actuación, dada su ajenidad al trámite.

3. En sentencia de 26 de junio de 2018, la Sala de Casación Penal de esta Corporación denegó el amparo al considerar que las decisiones censuradas no pueden ser calificadas como arbitrarias o irracionales, en la medida en que tienen como fundamento una acertada interpretación y aplicación de la normatividad aplicable al asunto, así como en la situación fáctica acreditada en la actuación. [Folios 327-337, c.1]

4. Inconforme con esta determinación, la peticionaria la impugnó, para lo cual reiteró los argumentos expuestos en su escrito inicial e hizo énfasis en el desconocimiento del precedente jurisprudencial trazado por la Corte Constitucional en casos semejantes al suyo (T-668 de 2017). [Folios 111-118, c.1]

II. CONSIDERACIONES

1. De manera invariable la jurisprudencia de esta Corte ha señalado que, por regla general, la acción de tutela no procede contra providencias judiciales y, por tanto, sólo en forma excepcional resulta viable la prosperidad del amparo para atacar tales decisiones cuando con ellas se causa vulneración a los derechos fundamentales de los asociados.

Pero en cualquier caso su eventual concesión estará supeditada a la verificación de ciertas condiciones de procedibilidad, entre las cuales se encuentra el cumplimiento de los requisitos de subsidiaridad e inmediatez.

En cuanto al cumplimiento de este último presupuesto, advierte esta Sala, que aunque la acción se dirige contra la sentencia dictada el 25 de enero de 2017 por la Sala de Casación Laboral de la Corte, donde se decidió no casar la sentencia de segunda instancia adversa al reconocimiento de la pensión de invalidez pretendido por la quejosa, lo cierto es que por tratarse de un derecho pensional, el cual tiene carácter imprescriptible e irrenunciable, su vulneración siempre será actual, tal como lo estableció la Corte Constitucional en la sentencia SU-1073 de 2012, al señalar que:

«En lo que tiene que ver con el requisito de inmediatez, la acción de tutela resulta procedente en todos los casos estudiados, pues: (i) a pesar del paso del tiempo, es claro que conforme a la jurisprudencia de esta Corporación, las mesadas pensionales son imprescriptibles y (ii) la jurisprudencia constitucional ha referido que esta característica hace que la vulneración tenga el carácter de actual, incluso luego de pasados varios años de haberse proferido la decisión judicial.
 
En cuanto a la imprescriptibilidad del derecho a la indexación de la primera mesada pensional y su relación con el requisito de la inmediatez, señaló la Corte Constitucional en Sentencia T-042 de 2011 que la negativa a su reconocimiento “(…) puede originar la vulneración, amenaza o desconocimiento de un derecho que implica una prestación periódica, por lo que su afectación, en caso de presentarse alguna, se habría mantenido durante todo el tiempo, siendo soportada incluso hoy en día por los extrabajadores y ahora pensionados de la accionada. Son estas las razones que llevan a la Sala a concluir que la vulneración señalada, en caso de presentarse, tiene un carácter de actualidad, lo que confirma que en esta específica situación se cumple con el requisito de la inmediatez y, por consiguiente, se satisfacen los presupuestos exigidos para declarar procedente la acción.”
 
En este sentido, se debe entender que los casos objeto de análisis de la presente providencia, cumplen con este requisito general de procedibilidad de la acción de tutela, puesto que todos los accionantes tienen una pensión de vejez reconocida, y están viendo negado su derecho a la indexación de su primera mesada pensional. Es así como, tratándose de un derecho fundamental imprescriptible, y habiendo cumplido los accionantes con el requisito de acudir previamente a la jurisdicción ordinaria, no entrará a analizar la Corte el tiempo transcurrido entre las decisiones que negaron el derecho a la indexación y la presentación de la acción de tutela por parte de los accionantes, pues en este caso se debe entender que la afectación al derecho fundamental tiene un carácter de actualidad.»

Aunado a ello, no puede desconocerse que la tutelante explicó que su tardanza en acudir a la solicitud de amparo (17 meses), obedeció a «…su delicado estado de salud y complicada situación económica, [que] le ha dificultado recoger los documentos y pruebas necesarias para aportar al presente escrito, ya que no cuenta con una fuente de ingreso, con la cual se pueda procurar un sustento por sus propios medios, se ha visto obligada a depender de la caridad de las personas que la rodean, para de este modo patrocinar su manutención y obtener los recursos necesarios para movilizarse a los diferentes municipios donde fue atendida y poder tener acceso a su historia clínica, fallos y demás documentos relacionados con el escrito que nos atañe.»

Con fundamento en lo anterior, la Sala estima satisfecho el requisito de procedibilidad de la acción a que se ha hecho alusión.

2. Por otra parte, no hay duda en relación con la satisfacción del requisito de la subsidiaridad, toda vez que se advierte que la accionante agotó todos y cada uno de los mecanismos administrativos y judiciales con que contaba para reclamar el reconocimiento y pago de su pensión de invalidez, circunstancia que habilita la intervención del Juez de tutela para determinar se presenta la vulneración de derechos fundamentales alegada.

3. En cuanto a la protección especial que ameritan las personas que se encuentran en condición de discapacidad, la Corte Constitucional se ha pronunciado en innumerables fallos, en los siguientes términos textuales:

«Debido a la exclusión social que han tenido que soportar injustificadamente las personas en circunstancia de discapacidad, aunque tardíamente, han surgido grupos organizados de personas que se encuentran en esta situación y diferentes organizaciones en el mundo que se han comprometido con la defensa de sus derechos, lo cual se ha expresado en diferentes instrumentos internacionales y otros documentos con fuerza jurídica a través de los cuales se les exige a los Estados el reconocimiento de todas las garantías de esta población como plenos sujetos de derechos. Las personas que se encuentran en alguna circunstancia de discapacidad tienen una protección constitucional reforzada, de conformidad con los artículos 13 y 47 de la Carta y a la luz de la Convención -entre otros instrumentos internacionales-, razón por la cual el Estado tiene el compromiso de adelantar acciones efectivas para promover el ejercicio pleno de sus derechos.» (Corte Constitucional, Sentencia T-933 de 2013)

Ya en una sentencia de constitucionalidad, la alta Corporación había detallado esos compromisos que tiene el Estado y la sociedad colombiana, para materializar la igualdad real y efectiva de las personas en situación de invalidez:

[bookmark: _ftnref9]«…el artículo 13 Superior establece que “el Estado protegerá especialmente a aquellas personas que por su condición económica, física o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionará los abusos o maltratos que contra ellas se cometan,”. De esta disposición superior se deriva la obligación del Estado y autoridades de adoptar medidas afirmativas para evitar la discriminación y garantizar la igualdad real y efectiva de las personas con limitaciones o con discapacidad. En este sentido, la igualdad de oportunidades y el trato más favorable (CP art. 13), constituyen derechos fundamentales, de aplicación inmediata (CP art. 85), reconocidos a los grupos discriminados o marginados y a las personas que por su condición económica, física o mental se encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta.
 
(…)la jurisprudencia de esta Corte ha reconocido las diferentes barreras y disímiles obstáculos de todo orden, jurídicos, socioeconómicos, políticos y culturales que han tenido que padecer las personas con limitaciones o con discapacidad en nuestra sociedad, los cuales se originan igualmente en problemas estructurales de todo orden:   desde prejuicios culturales o mentales originados en la ignorancia, el desconocimiento de las limitantes o discapacidades; pasando por un concepto erróneo de normalidad; hasta limitaciones de infraestructura física; los cuales impiden el goce efectivo de los derechos fundamentales de las personas con limitaciones o con discapacidad, así como la plena inserción social y laboral de esta población y, la imposibilidad de participación efectiva y de ejercicio pleno de todos sus derechos. Lo anterior, constituye una clara vulneración de la dignidad de estas personas y perpetúa situaciones de discriminación y marginalidad.
 
[bookmark: _ftnref14]En este sentido, especial atención le ha merecido a la Corte la garantía de la igualdad y de la no discriminación a las personas con limitaciones o con discapacidad, el cual ha sido reconocido y garantizado en innumerables oportunidades, haciendo énfasis en la necesidad de brindar un trato especial a ese grupo poblacional e insistiendo en que el derecho a la igualdad trasciende la concepción formal y debe tener en cuenta las diferencias reales, y que en relación con las personas con discapacidad, “la igualdad de oportunidades es un objetivo, y a la vez un medio, para lograr el máximo disfrute de los demás derechos y la plena participación en la vida económica, política, administrativa y cultural de la Nación (CP art. 2). La igualdad de oportunidades es, por consiguiente, un derecho fundamental mediante el que se "equipara" a las personas en inferioridad de condiciones, para garantizarles el pleno goce de sus derechos.” Así mismo, ha insistido en que los derechos específicos para las personas con discapacidad implican necesariamente, acciones afirmativas a favor de éstas, de manera que “autorizan una "diferenciación positiva justificada" en favor de sus titulares. Esta supone el trato más favorable para grupos discriminados o marginados y para personas en circunstancias de debilidad manifiesta (CP art. 13)”[14].
 
[bookmark: _ftnref15][bookmark: _ftnref16]En cuanto a la necesaria eliminación de la discriminación y la garantía de la igualdad real y efectiva de esta población, la jurisprudencia de la Corte ha insistido en que las personas con limitaciones o con discapacidad, deben gozar de la plenitud de los derechos que la Constitución reconoce a todas las personas, sin que puedan ser discriminadas en razón de su particular condición de discapacidad. En este sentido, ha  resaltado que existen dos tipos de situaciones que constituyen actos discriminatorios contra las personas con limitaciones o con discapacidad: (i) de un lado, toda acción que anule o restringa los derechos, libertades y oportunidades de estas personas; y (ii) de otro lado, toda omisión injustificada respecto de las obligaciones de adoptar medidas afirmativas para garantizar los derechos de estas personas, lo cual apareja como consecuencia, la exclusión de un beneficio, ventaja u oportunidad, y por tanto constituye una discriminación.[15] A este respecto se ha pronunciado en relación con diversos derechos, como los de la población sorda y su derecho a una educación especial, integración social e inserción laboral[16].  

4. A tono con aquellos deberes estatales y sociales, la jurisprudencia y la ley, han instituido el principio de la solidaridad, como una de las herramientas cardinales para materializar el goce de los derechos de las personas que sufren algún tipo de discapacidad o que por cualquier razón se encuentran en situación de debilidad manifiesta.

En materia pensional, la Ley 100 de 1993 estableció que «[e]l servicio público esencial de seguridad social se prestará con sujeción a los principios de eficiencia, universalidad, solidaridad, integralidad, unidad y participación» y definió la solidaridad como «la práctica de la mutua ayuda entre las personas, las generaciones, los sectores económicos, las regiones y las comunidades bajo el principio del más fuerte hacia el más débil.» (Art. 2), en la misma normativa, señaló que «[l]os recursos provenientes del erario público en el sistema de seguridad se aplicarán siempre a los grupos de población más vulnerables»

En aplicación de aquel principio, se creó el Sistema General de Pensiones, entre cuyos objetivos y características se establecieron los de «[g]arantizar la ampliación de cobertura hasta lograr que toda la población acceda al sistema, mediante mecanismos que en desarrollo del principio constitucional de solidaridad, permitan que sectores sin la capacidad económica suficiente como campesinos, indígenas y trabajadores independientes, artistas, deportistas, madres comunitarias, accedan al sistema y al otorgamiento de las prestaciones en forma integral.» (Art. 6, numeral 3º, ibidem) y la de que «…los dos regímenes previstos por el artículo 12 de la presente ley garantizan a sus afiliados el reconocimiento y pago de una pensión mínima en los términos de la presente ley» (Art. 13, literal h, ibíd.).

Así mismo, se constituyó el «fondo de solidaridad pensional destinado a ampliar la cobertura mediante el subsidio a los grupos de población que, por sus características y condiciones socioeconómicas, no tienen acceso a los sistemas de seguridad social, tales como campesinos, indígenas, trabajadores independientes, artistas, deportistas y madres comunitarias» (literal i, ejúsdem), cuya financiación y funcionamiento, se desarrolló en los artículos 25 a 30 de la misma obra legislativa.

En aquellos preceptos se puntualizó que «[e]l fondo de solidaridad pensional tiene por objeto subsidiar los aportes al régimen general de pensiones de los trabajadores asalariados o independientes del sector rural y urbano que carezcan de suficientes recursos para efectuar la totalidad del aporte, tales como artistas, deportistas, músicos, compositores, toreros y sus subalternos, la mujer microempresaria, las madres comunitarias, las personas en situación de discapacidad física, psíquica y sensorial, los miembros de las cooperativas de trabajo asociado y otras formas asociativas de producción, de conformidad con la reglamentación que para el efecto expida el Gobierno Nacional.» (Art. 26) (Negrilla para resaltar)

Igualmente, señaló que «[l]os subsidios a que se refiere el presente capítulo serán de naturaleza temporal y parcial, de manera que el beneficiario realice un esfuerzo para el pago parcial del aporte a su cargo.» (Art. 28)

	 5. Tratándose de personas en situación de discapacidad proveniente del padecimiento de enfermedades congénitas, crónicas o degenerativas, la Corte Constitucional ha ordenado el reconocimiento de la pensión de invalidez, pese al incumplimiento objetivo de los requisitos establecidos en el artículo 39 de la Ley 100 de 1993, con miras a hacer real y efectiva la protección especial y reforzada que merecen aquellos sujetos, para que puedan disfrutar de una pensión que les garantice el mínimo vital para su subsistencia digna.

Así, por ejemplo, en un caso donde el cotizante padecía VIH y no había cotizado las 50 semanas exigidas por el legislador durante los tres años anteriores a la fecha de estructuración de la invalidez[footnoteRef:1], determinada en el dictamen de la Junta de Calificación, la Corte puntualizó: [1:  Art. 1º de la Ley 860 de 2003] 


«De acuerdo con la ley y el precedente jurisprudencial, esta Corte ha reconocido que, por regla general, el régimen jurídico aplicable, es el que se encuentre vigente al momento de estructurarse la invalidez. Esta regla sin embargo, no resulta siempre clara a la hora de ser aplicada en los casos concretos, motivo por el cual es pertinente referirse al principio hermenéutico de la favorabilidad, consagrado en el artículo 53 de la Constitución, esencial para resolver las dudas que la aplicación de la ley laboral y sus derivados, puedan generarse. En conclusión, el juez constitucional debe incluir dentro de los elementos de juicio de que se sirve al establecer el régimen aplicable para reconocer el derecho a la pensión de invalidez, no sólo la fecha de estructuración de la enfermedad, sino también la condición de especial protección que merecen determinados sujetos de derechos como son los enfermos de VIH-SIDA, el carácter progresivo de los derechos sociales y el principio de favorabilidad ante la duda sobre la ley que debe regir el asunto, a más de que la persona haya continuado laborando y por tanto contribuyendo al sistema aún después de estructurada su invalidez.» (Corte Constitucional, Sentencia T-710 de 2009)

En un caso posterior, donde a un afiliado con Enfermedad Pulmonar Obstructiva Crónica, le fue negada la pensión de invalidez, con sustento en que no había cotizado el número de semanas exigidas legalmente durante los tres años previos a la estructuración de la invalidez, se estimó que:
«Si bien el artículo 1 de la Ley 860 de 2003, dispone que tendrá derecho a la pensión de invalidez quien haya cotizado al menos 50 semanas dentro de los 3 años anteriores a la fecha de estructuración de la invalidez, la Corte ha evidenciado que cuando se trata de enfermedades crónicas, congénitas o degenerativas no necesariamente coincide la fecha del dictamen con la fecha de estructuración de pérdida de la capacidad laboral, debido a que las juntas de calificación de invalidez establecen como fecha de la estructuración de la invalidez la fecha en la que apareció el primer síntoma o la indicada en la historia clínica en la que se diagnosticó la enfermedad, fechas en las cuales la persona aún no ha perdido de manera efectiva su capacidad laboral, lo que le permite seguir trabajando y cotizar a pensiones. Observa la Sala que en este tipo de enfermedades en las que la situación del paciente empeora con el paso del tiempo y la fecha de estructuración de la enfermedad no corresponde a cuando la persona efectivamente ha perdido el 50% o más de la capacidad laboral, situación ésta, que le permite seguir cotizando, sería injusto que los fondos de pensiones no tuvieran en cuenta el tiempo cotizado después de la fecha de estructuración y que el sistema sí se beneficie de dichos aportes, por lo que para efectos de los requisitos legales se tendrá como fecha la del dictamen sobre pérdida de capacidad laboral.

(…)

Procede esta Corporación a verificar el cumplimiento de los requisitos establecidos en el artículo 1 de la Ley 860 de 2003, por parte del actor, para lo cual se tendrá como fecha del estado de la invalidez, la fecha de elaboración del dictamen, es decir el día 16 de marzo de 2010, en atención de que el accionante padece de una enfermedad crónica y continúo cotizando al ISS con posterioridad a la fecha de estructuración indicada en el dictamen de calificación de perdida de la capacidad laboral. De acuerdo con el reporte de semanas cotizadas en pensiones emitido por el ISS, se encuentra que entre el periodo comprendido entre el 1 de marzo de 2007 y el 31 de enero de 2009 es decir entre los 3 años inmediatamente anteriores a la fecha del dictamen esto es, el 16 de marzo de 2010, el señor Ramón Arcadio Henao Castaño cotizo 98,57 semanas, cuando las exigidas por la norma citada, son 50. En consecuencia, el tutelante cumple con el requisito legal establecido.» (Corte Constitucional, sentencia T-432 de 2011).
 
Este criterio, fue reiterado en la sentencia T-627 de 2013, al resolver el caso de un afiliado al Sistema General de Seguridad Social en Pensiones que fue diagnosticado con diabetes mellitus, allí la Corte señaló:

«Como quiera que en los casos de pacientes de enfermedades crónicas, degenerativas o congénitas la fecha en que el estado de invalidez impide desempeñar una actividad laboral que le procure sustento al afiliado difiere de la fecha en que se diagnosticó o manifestó la patología, y este aspecto no fue considerado por la normativa que regula la pensión de invalidez, en estos casos específicos que involucran el derecho al mínimo vital, la salud y la dignidad humana de sujetos de especial protección, para determinar si se cumple con las semanas de cotización requeridas para obtener la pensión, deben considerarse las cotizaciones efectuadas luego de la fecha de estructuración de la invalidez.
 
5.10- Como lo ha señalado la jurisprudencia constitucional, ignorar que el afiliado luego del diagnóstico de su enfermedad o de la manifestación de algunos síntomas trabajó y cotizó al Sistema de Seguridad Social en Salud porque la progresividad de su patología lo permitió y tenía que procurarse recursos para su sostenimiento, genera una vulneración al derecho a la seguridad social de las personas que se encuentran en situación de invalidez y han solicitado su pensión para conjurar este riesgo…»

Esta línea de pensamiento, ha sido constante e invariable en la jurisprudencia constitucional, que la consolidó el pasado 3 de noviembre de 2017, en el fallo de tutela SU-588 de 2016, reiterada en T-668 de 2017, en aplicación de los principios de solidaridad y favorabilidad en favor de trabajadores que por sufrir enfermedades congénitas que deterioran paulatinamente su salud, merecen un trato especial y por ende, que las normas que consagran los requisitos para acceder a una pensión de invalidez, sean interpretadas de acuerdo a la forma en que se les pueda otorgar la prestación a fin de garantizar fines superiores como sus derechos a la dignidad humana y al mínimo vital:

[bookmark: _ftnref37]Recientemente, la Corte Constitucional precisó que el derecho a la seguridad social en pensiones es de carácter fundamental, independiente y autónomo, susceptible de ser protegido mediante acción de tutela, justamente, dada la calidad de la persona quien solicita el reconocimiento a la pensión de invalidez, y porque en muchos de los citados casos, la prestación es el único sustento económico con el que cuenta la persona y su grupo familiar[37]. Como consecuencia de lo anterior, el examen de procedencia de la acción de tutela deberá ser menos estricto cuando se evidencie la posible ocurrencia de un perjuicio irremediable tratándose de personas en debilidad manifiesta, que demandan la protección constitucional, ante la falta de eficacia e idoneidad de los mecanismos judiciales ordinarios.
 
(…) 

…el no tener en cuenta las semanas cotizadas con posterioridad a la fecha de estructuración del estado de invalidez:
 
[bookmark: _ftnref49][bookmark: _ftnref50][bookmark: _ftnref51][bookmark: _ftnref52]“[D]esconoc[e] una serie de principios de orden constitucional tales como “(i) el principio de universalidad;[49] (ii) el principio de solidaridad[50]; (iii) el principio de integralidad[51]; (v) el principio de prevalencia de la realidad en materia laboral y de seguridad social (art. 53, CP), así como (v) la buena fe[52]. Además, con este proceder se estarían vulnerando los derechos fundamentales de las personas en condición de discapacidad, que son sujetos de especial protección constitucional, pues dicha interpretación es, a todas luces, discriminatoria e implica que las personas con enfermedades congénitas, degenerativas y/o crónicas, según las circunstancias, no accederán a un derecho pensional”.

	6. En el caso que nos ocupa, se tiene que la peticionaria es una mujer de 51 años de edad, que padece, desde los 3, artritis reumatoide juvenil (fl. 124, c.1), artrosis bilateral de rodilla, osteoporosis, fibromialgia, hipertensión arterial, gonartrosis severa, trastorno de disco cervical con radiculopatía (fl. 126), enfermedades que han requerido diversas intervenciones quirúrgicas como el trasplante total de cadera y de rodillas (fl. 125), en aras de corregir los efectos degenerativos de sus dolencias que en la actualidad le dificultan «…la movilización de miembros inferiores» y la incapacitan «…para bipedestación y deambular.» (ibíd.)

Sin embargo, eso no fue así desde el inicio de sus patologías, de ahí que el 1º de agosto de 1998, la tutelante se afilió al Sistema General de Seguridad Social en Salud, a través del Consorcio Prosperar, en el grupo poblacional discapacitado urbano, (fls. 38 a 45 y 49), en virtud de lo cual sus aportes fueron subsidiados por el Fondo de Solidaridad Pensional, en un 90% (fl. 49, c.1).

Cobijada por el referido beneficio, la promotora del amparo cotizó al Sistema General de Seguridad Social en Pensiones, entre los años 1998 a 2014, un total de 718,29 semanas, según lo reportó Colpensiones (antes Instituto de Seguro Social) en documento visible a folios 29 a 37 del cuaderno No. 1.

Sin embargo, el 13 de mayo de 2005, la Junta Regional de Calificación de Invalidez, le dictaminó una pérdida de capacidad laboral del 68,55%, peritaje con soporte en el cual la afiliada solicitó el reconocimiento de la pensión de invalidez el 16 de septiembre de 2005.

La  petición fue denegada en sede administrativa, por el Instituto de Seguro Social (fls. 46 a 53, c.1), por lo que la quejosa se vio obligada a controvertirla ante la Justicia Laboral que, inicialmente, accedió a sus pretensiones mediante sentencia de 29 de abril de 2010, por encontrar satisfechos los requisitos establecidos por el legislador en el artículo 39 de la Ley 100 de 1993, esto es, que la afiliada había cotizado más de 26 semanas durante el año anterior a la fecha de estructuración de la invalidez (1º de noviembre de 1999).

Empero, recurrida en apelación aquella determinación, la Sala Laboral del Tribunal Superior de Manizales, en providencia de 20 de octubre de 2010, con total desconocimiento de la abundante jurisprudencia elaborada por la Corte Constitucional, acerca de la protección especial reforzada que requieren las personas en situación de discapacidad,  revocó la decisión de primera instancia y bajo una interpretación abiertamente desfavorable para la libelista, quien pese a los graves padecimientos que enfrenta, laboró y cotizó por más de dieciséis (16) años al Sistema General de Seguridad Social en Pensión, le negó el reconocimiento de la única prestación a través de la cual ella habría podido procurarse una existencia digna para sobrellevar los dolores y limitaciones físicas, económicas y sociales que conllevan enfermedades crónicas, congénitas y degenerativas como las que sufre, no obstante el principio de solidaridad que rige en materia pensional.

El Tribunal, argumentó en su providencia que como para cuando la reclamante se afilió al Sistema de Seguridad Social en Pensiones, ya la contingencia de la invalidez se había cumplido, el Fondo Pensional no podía cubrírsela y que, si se admitiera que la fecha de estructuración de la incapacidad para trabajar, fue la establecida en la Junta de Calificación de Invalidez, esto es, quince meses después del momento en que empezó a cotizar, entonces debía concluirse que los aportes que realizó no son válidos  «…toda vez que para la fecha en que ésta se afilió al mencionado programa [subsidio al aporte pensional, grupo poblacional discapacitado urbano] no cumplía con uno de los requisitos indispensables para estar amparada por dicho beneficio, cual es el de tener una pérdida de capacidad laboral igual o superior al 50%» 

Es decir, que pese a los esfuerzos de la reclamante por hacer un aporte al Sistema, aún con todas las dolencias y dificultades que la han aquejado desde los tres años de edad y que para cuando se afilió ya comprometían el 50% de su capacidad laboral, lo cual admitió el ISS en la Resolución No. 1776 de 2006 (fl. 49, párrafo 6), la administración de justicia le negó el derecho de acceder a una pensión de invalidez sin tener en cuenta que se trata de una mujer afectada con una enfermedad congénita, crónica y degenerativa y que, por lo tanto era absolutamente previsible el deterioro de su salud año tras año hasta el punto en que, sin necesidad de envejecer o morir, perdería absolutamente la capacidad de valerse por sí misma.

Y es que si una persona en condición de discapacidad, como consecuencia de ese tipo de patologías, se vincula al Sistema General de Seguridad Social en Pensiones, es porque aspira a que para cuando ya no tenga la capacidad de continuar cotizando, podrá consolidar el derecho a una prestación económica que le garantice un ingreso mínimo para vivir dignamente, pues en ese tipo de casos lo más frecuente es que el paciente no llegue a su vejez y, en ese sentido, no cumpliría finalidad alguna darle un subsidio a una persona discapacitada para que pueda cotizar, si para el momento en que ya no lo va a poder hacer, se le va a dejar absolutamente desamparada porque para cuando se afilió “ya se había configurado la contingencia”.

Adicionalmente, la norma aplicable al asunto, en manera alguna excluye del beneficio de la pensión de invalidez a quien se haya afiliado como “discapacitado” para recibir un subsidio en el aporte, por el contrario, es absolutamente clara al señalar que «[t]endrán derecho a la pensión de invalidez, los afiliados que conforme a lo dispuesto en el artículo anterior sean declarados inválidos y cumplan alguno de los siguientes requisitos: 
a. Que el afiliado se encuentre cotizando al régimen y hubiere cotizado por lo menos veintiséis semanas, al momento de producirse el estado de invalidez.»

Si atendemos al dictamen de la Junta de Calificación de invalidez de la quejosa, éste es claro en señalar que la estructuración de la incapacidad se produjo el 1º de noviembre de 1999, esto es, cuando la afiliada llevaba más de un año de cotizaciones y si ello se produjo o no con dineros del Fondo de Solidaridad Pensional, no es cosa que la norma contemple para efectos de autorizar la negativa a la prestación, pues lo cierto es que el 100% del aporte ingresó al Sistema sin que interese cuánto de ese porcentaje pagó la solicitante, pues es evidente que en atención al principio de solidaridad y a su especial condición de minusvalía, no se le puede dar el mismo trato que a una persona que ha cotizado con toda su fuerza laboral e intempestivamente la pierde.

Entonces, la interpretación que hizo el Tribunal a más de carecer de sustento legal, porque el legislador en manera alguna consagró como impedimento para conceder la pensión de invalidez a quien se afiliara en esa condición, por el hecho de haber recibido un subsidio en su aporte, tampoco consulta las disposiciones superiores que protegen de manera especial a las personas en condición de discapacidad para efectos de hacer efectivos sus derechos, ni la finalidad y principios orientadores del Sistema General de Seguridad Social en Pensiones, particularmente, aquel que propugna por la ampliación de la cobertura a quienes más lo necesitan (Art. 25 y siguientes de la Ley 100 de 1993).
La Sala de Casación Laboral de esta Corporación, por su parte, se negó a casar la sentencia, por no advertir los yerros fácticos denunciados por la impugnante, sin parar mientes en que la decisión contraría abiertamente el principio constitucional que en materia laboral exige que en caso de duda, las normas sean interpretadas en favor del trabajador (Art. 53 de la Constitución Política) y las normas y jurisprudencia constitucionales que protegen de manera especial a las personas en condición de invalidez (Art. 	13, ibíd.), máxime cuando se trata de quienes padecen enfermedades crónicas, congénitas y degenerativas, tal como quedó explicitado en las sentencias T-710 de 2009, T-432 de 2011, T-627 de 2013, SU 588 de 2016 y T-668 de 2017, citadas líneas atrás, entre muchas otras.

7. En ese orden, la protección invocada debe prodigarse y en consecuencia, se revocará la sentencia impugnada para en su lugar, ordenar a la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que en el término máximo de cuarenta y ocho (48) horas, deje sin efectos la sentencia de casación dictada el 25 de enero de 2017 y, en su lugar, profiera un nuevo pronunciamiento a través del cual resuelva el recurso extraordinario planteado por la tutelante contra la sentencia de segunda instancia dictada por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Manizales, con observancia de las consideraciones expuestas en el cuerpo de este fallo y en el precedente constitucional aplicable al asunto.

III. DECISIÓN

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, en Sala de Casación Civil, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, REVOCA la sentencia impugnada y en su lugar, dispone:

PRIMERO: CONCEDER la protección constitucional invocada a los derechos fundamentales a la igualdad y debido proceso del accionante. 

SEGUNDO: ORDENAR a la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que en el término máximo de cuarenta y ocho (48) horas, deje sin efectos la sentencia de casación dictada el 25 de enero de 2017 y, en su lugar, profiera un nuevo pronunciamiento a través del cual resuelva el recurso extraordinario planteado por la tutelante contra la sentencia de segunda instancia dictada por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Manizales, con observancia de las consideraciones expuestas en el cuerpo de este fallo y en el precedente constitucional aplicable al asunto.

TERCERO: COMUNÍQUESE telegráficamente lo aquí resuelto a las partes; y, en oportunidad, remítase el expediente a la Corte Constitucional, para su eventual revisión.
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