DERECHO A LA IGUALDAD, A LA SEGURIDAD SOCIAL Y AL MINIMO VITAL-Reconocimiento y
pago de la pensién de invalidez y su compatibilidad con la pension sustitutiva

(...), al tratarse de una persona con una enfermedad degenerativa, el fondo debié hacer un
analisis integral de la historia clinica y ocupacional de la accionante para determinar la fecha
de estructuracion de la incapacidad a partir del momento en que perdié de manera definitiva
y real su capacidad laboral.

ACCION DE TUTELA Y REQUISITO DE SUBSIDIARIEDAD-Flexibilidad en caso de sujetos de
especial proteccién constitucional

(...), los mecanismos ordinarios de defensa ante la jurisdiccidn ordinaria laboral no resultan
idéneos para la proteccidon de los derechos fundamentales de la accionante (...) persona con
multiples enfermedades autoinmunes que se agravan rapidamente y que esta en una
situacidon econdmica que compromete su minimo vital.

DERECHO FUNDAMENTAL A LA SEGURIDAD SOCIAL EN PENSIONES Y LA IMPORTANCIA DE LA
PENSION DE INVALIDEZ-Concepto, naturaleza y proteccién constitucional

PENSION DE INVALIDEZ-Requisitos para obtener reconocimiento y pago

PENSION DE INVALIDEZ-Reglas establecidas por la Corte Constitucional para determinar la
fecha de estructuracidon de la invalidez en los casos de enfermedad degenerativa, crénica o
congénita

PENSION DE INVALIDEZ DE PERSONA CON ENFERMEDAD CRONICA, DEGENERATIVA O
CONGENITA-Se deberan tener en cuenta las semanas cotizadas con posterioridad a la fecha
de estructuracion del estado de invalidez

(...), las semanas cotizadas con posterioridad a la fecha de estructuracién establecida en el
dictamen, en ejercicio de una efectiva y probada capacidad laboral residual, sobre las cuales
no se constate el animo de defraudar al sistema de seguridad social, deben ser tenidas en
cuenta para verificar si se cumplen los requisitos exigidos para el reconocimiento de la
pension de invalidez. Ademas, para efectuar el calculo de las semanas requeridas se pueden
tomar como hitos temporales la fecha de calificacién de la invalidez, la fecha de la Ultima
cotizacién efectuada o la fecha de solicitud del reconocimiento pensional.



PENSION DE INVALIDEZ EN CASO DE ENFERMEDADES CRONICAS, DEGENERATIVAS O
CONGENITAS-Jurisprudencia constitucional

PENSION DE SOBREVIVIENTES Y PENSION DE INVALIDEZ-Son compatibles

(...), no existe incompatibilidad en lo que respecta a la pensién de invalidez y a la pension de
sobrevivientes que se reconoce especificamente al hijo en situaciéon de invalidez, pues son
prestaciones que tienen una regulacién auténoma, y gozan de una fuente de financiacion
distinta.

PENSION DE INVALIDEZ EN CASO DE ENFERMEDADES CRONICAS, DEGENERATIVAS O
CONGENITAS-Requisitos

(...), para la Sala resulta evidente que la accionante cumple con los requisitos de ley para el
reconocimiento de la pensién de invalidez, pues tiene una PCL superior al 50% (75.37%) y
mas de 50 semanas cotizadas en los tres afios anteriores a la fecha de estructuracion real de
su invalidez.

Sentencia T- 019 DE 2023

Referencia: Expediente T-8.590.131

Accidén de tutela instaurada por “Maria” en contra del Fondo de Pensiones y Cesantias
Proteccion S.A.



Magistrada ponente:

Natalia Angel Cabo

Bogota, D.C., ocho (8) de febrero de dos mil veintitrés (2023)

La Sala Novena de Revisidn de la Corte Constitucional, integrada por las magistradas Natalia
Angel Cabo (quien la preside), y Diana Fajardo Rivera y por el magistrado Jorge Enrique
Ibafez Najar, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, especificamente
las previstas en los articulos 86 y 241.9 de la Constitucidn Politica y en los articulos 32 y
siguientes del Decreto 2591 de 1991, ha proferido la siguiente:

SENTENCIA,

en el tramite de revision de los fallos que expidid, en primera instancia, el Juzgado Treinta y
Cuatro Civil Municipal de Bogota, el 11 de noviembre de 2020 y, en segunda instancia, el
Juzgado Noveno Civil del Circuito de Bogota, el 14 de diciembre de 2020, dentro de la accidén
de tutela instaurada por “Maria” en contra del Fondo de Pensiones y Cesantias Proteccién
S.A.

ACLARACION PRELIMINAR

Asi, de conformidad con lo anteriormente expuesto, la magistrada ponente considera
necesario adoptar medidas para proteger los datos personales de la accionante en el
expediente de la referencia. Esto, por cuanto en la sentencia se pone de presente
informacidn relacionada con su historia clinica y estado de salud.

Por lo tanto, la Corte emitira dos copias de la misma providencia. La diferencia consistird en
la sustitucién de los nombres reales de los sujetos involucrados en aquella que se publique
en la pagina web de la Corte Constitucional. Asi las cosas, en la copia de esa providencia se
hara referencia a la accionante usando el nombre “Maria”. Esta providencia corresponde a la
copia anonimizada de la sentencia, en la que se emplearan los nombres ficticios de la parte
activa en el proceso de tutela.



|. ANTECEDENTES

El 30 de octubre de 20201, la ciudadana “Maria” presenté accién de tutela en contra del
Fondo de Pensiones y Cesantias Proteccién S.A. (en adelante Proteccion) con la finalidad de
que se amparen sus derechos a la seguridad social en conexidad con el minimo vital, debido
proceso e igualdad. En la tutela, la accionante solicitd que se ordene a Proteccion el
reconocimiento y pago de una pension de invalidez. A continuacién, se resumen los hechos
relevantes en relacion con la accién de tutela.

1. Hechos y pretensiones

1. “Maria”, de 56 afios, fue diagnosticada con las siguientes enfermedades: “(i) sindrome
Overlap esclerosis sistémica limitada + LES (Anti DNA + Artritis, Hipocomplementemia,
Linfopenia y Anas 1/1280); (ii) Saf trombético; (iii) neumonia Intersticial usual vs. fibrosis
pulmonar; (iv) Pop tardio reseccidn intestinal colostomia; (v) HTA; (vi) Erge esofagitis +
esdfago Barret; (vii) Osteopenia; (viii) ERC Grado 38; y (ix) fibromialgia2.” Algunas de estas
enfermedades se desarrollaron desde que tenia 15 afios, particularmente la esclerosis, y
otras se han presentado en la adultez.

1. La accionante explicd que, en el aflo 1993, cuando tenia 28 afios, se le reconocié una
sustitucién pensional de su padre en calidad de hija invalida. Esta prestacién la recibe hasta
la fecha3.

1. En el afio 2011, “Maria” se vinculd laboralmente como profesional de psicologia mediante
contrato de prestaciéon de servicios, se afilid al sistema de seguridad social en pensiones y
empez0 a realizar cotizaciones a pension a Proteccién. Luego, en 2015, suscribié un contrato
a término indefinido con la empresa Ezentis Colombia S.A.S para desempefar el cargo de
coordinadora de capacitacion y desarrollo. Asi, entre el 8 de abril de 2011 y el 30 de marzo
de 2020, la accionante cotizé un total de 462.86 semanas. De esas semanas, 145.71
correspondian a los Ultimos tres afos4.

1. En junio de 2019, y tras multiples incapacidades laborales presentadas desde febrero de
ese mismo afo, Famisanar EPS emitié concepto negativo de rehabilitacién de la accionante5.
Sin embargo, “Maria” solo recibié pago por concepto de dichas incapacidades hasta el dia
180. De ahi que, desde el mes de agosto de 2019, el Unico ingreso de la accionante era la



sustitucion pensional previamente mencionada6.

1. En atencidn a la situacion de salud descrita y a su historial laboral, “Maria” realizé el
proceso de calificacién de la pérdida de capacidad laboral (en adelante PCL). Asi, el 2 de abril
de 2020, Proteccion informé a la empresa Ezentis Colombia S.A.S que la PCL de la accionante
era de 75.37% y que la fecha de estructuracién era el 27 de septiembre de 19937.Segun el
dictamen, que fue emitido el 20 de marzo de 2020, la fecha de estructuracién se fijo de
acuerdo con la fecha en que se emitid la resolucion pensional por sobrevivencia, en la que se
concedid la prestacion por ser hija invalida8.

1. La accionante manifestd que luego de recibir su dictamen de PCL, solicitd ante Proteccidn
el reconocimiento de pensién de invalidez. Frente a esta solicitud, el 21 de agosto de 2020,
Proteccidén negd el reconocimiento del beneficio pensional. Como fundamento de la decisidn,
la entidad sostuvo que la accionante, para la fecha de estructuracion de la PCL, esto es, el 27
de septiembre de 1993, no estaba afiliada a esa administradora de pensiones9. Contra esa
decisién, la accionante presentd el recurso de reconsideracion, el cual le fue negado por las
mismas razones el 24 de septiembre de 202010.

1. El 30 de octubre de 2020, “Maria” presentd accién de tutela en la que solicitd que se
amparen sus derechos a la seguridad social en conexidad con el minimo vital, debido proceso
e igualdad y, en consecuencia, se ordene a Proteccion que reconozca la pension de invalidez
en virtud de su capacidad laboral residual.

1. Actuacioén procesal en el tramite de tutela

1. El tramite le correspondié por reparto al Juzgado Treinta y Cuatro Civil Municipal de
Bogotall. Esta autoridad judicial, mediante auto del 4 de noviembre de 2020, vincul6 al
proceso a la Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en
Salud (en adelante ADRES) y a Famisanarl2.

Contestaciones de la tutela

1. Protecciénl3 solicitd que se declarara improcedente la accion, pues la accionante cuenta
con el mecanismo judicial ordinario y no demostrd la existencia de un perjuicio irremediable.
Sin embargo, el fondo sefialé que la fecha de afiliacién de “Maria” (abril de 2011) es posterior



a la fecha de estructuracion de la invalidez (septiembre de 1993). Adicionalmente, sefiald
que para esa fecha ni siquiera existian los fondos de pensiones, y, por ende, considerd que
no era su responsabilidad el reconocimiento y pago de la pensién. El fondo indicd,
igualmente, que no era aplicable la regla de la capacidad laboral residual establecida en la
sentencia SU-588 de 2016, pues los Ultimos aportes realizados por la accionante son
producto del pago de incapacidades y no de una aparente capacidad laboral residuall4.

1. Por su parte, Famisanarl5 y la ADRES16 alegaron falta de legitimacién en la causa por
pasiva. Ambas entidades consideraron que no era su responsabilidad acceder a las
pretensiones de la accionante y que no se les podia endilgar la vulneraciéon de un derecho
fundamental.

Fallo de primera instancia6

1. El 11 de noviembre de 202017, el Juzgado Treinta y Cuatro Civil Municipal de Bogota
declaré improcedente la accién de tutela. El juez considerd que la accién no cumple con el
requisito subsidiariedad porque la accionante no demostrd la configuracién de un perjuicio
irremediable. En consecuencia, considerd que esta controversia podia ser discutida ante los
jueces ordinarios y que no era de su competencia resolver, en sede de tutela, un asunto
pensional.

Impugnacidén

1. La accionante impugnd la sentencia de primera instancial8. En su impugnacion, resalto
que es sujeto de especial proteccion porque sufre de graves enfermedades que han reducido
sustancialmente su capacidad para trabajar. Del mismo modo, reiteré que en este momento
no cuenta con ingresos laborales y que su Unica fuente de sustento es la sustitucién
pensional, por un valor menor a un millén de pesos. “Maria” relaté que esta falta de ingresos
le afecta directamente porque debe destinar recursos a la contratacion de una persona que
le ayude con sus necesidades vitales y de salud.

Con base en esas condiciones de vulnerabilidad, la accionante alegdé que en su caso la accién
de tutela si es procedente para reconocer un derecho pensional porque es sujeto de especial
proteccion y enfrenta el riesgo de sufrir un perjuicio irremediable. “Maria” consideré que su
situacion de vulnerabilidad era lo suficientemente grave para que se concluyera que la
acciéon de tutela era procedente de manera excepcional.



Fallo de segunda instancia

1. El 14 de diciembre de 202019, el Juzgado Noveno Civil del Circuito de Bogota confirmé
parcialmente la decisién de primera instancia. El juzgado considerd que la accionante no
presentd pruebas de que estaba en riesgo de sufrir un perjuicio irremediable y que la
sustitucion pensional impide afirmar que su situacidon sea excepcional y merezca la
intervencion del juez de tutela. Por lo tanto, concluyd que este asunto debe ser debatido ante
la jurisdiccion ordinaria.

Sin embargo, el juzgado advirtié que la omisidn en el pago de las incapacidades posteriores
al dia 180 viol6 el derecho al minimo vital de la accionante. En consecuencia, como medida
de proteccion de los derechos en mencidn, le ordend a Proteccion pagar esas incapacidades
en el término de 48 horas.

1. Actuaciones en sede de revision y pruebas.

Mediante auto del 25 de noviembre de 2022, la magistrada sustanciadora decreté varias
pruebas, entre las que se recaudaron los siguientes elementos:

a. La accionante20 describi6 las condiciones econdmicas y de salud que enfrenta. En
particular, explicé que, por su situaciéon econdmica, tuvo que trasladarse al municipio El
Espinal, Tolima, a la casa de una sobrina que le permite vivir alli sin pagar arriendo. “Maria”
sefialéd que vive sola y que, aparte de la sobrina que le permite vivir en esa casa, no tiene
ningun familiar cercano que le preste algun tipo de ayuda.

En cuanto a la capacidad laboral residual, la accionante explicé los cargos y funciones que
desempend durante el tiempo que estuvo activa laboralmente (desde el 2011 hasta el 2021).
En concreto, sefiald que trabajé aproximadamente durante diez afios prestando sus servicios
como profesional en psicologia, primero mediante una vinculacidn por prestacion de servicios
a través de la empresa ASEN S.A.S (entre 2011 y 2014) y luego a través de un contrato
laboral a término indefinido con la empresa Ezentis Colombia S.A.S. (entre 2015 y 2021). El
ultimo cargo desempenado en dicha empresa fue el de coordinadora de capacitaciéon y
desarrollo.

Respecto de su situacion econdmica, sefiald que Unicamente esta recibiendo la sustitucién



pensional, pues, en enero de 2021 fue desvinculada de la empresa en la cual se encontraba
trabajando. Segln manifestd, sus gastos ascienden a $2.059.235 pesos, y, por consiguiente,
lo que recibe de la pensién sustitutiva ($1.097.976) no le alcanza para satisfacer sus
necesidades. “Maria” también explicé que recibid la sustitucién pensional en 1993 como hija
invalida porque desde los 15 afios fue diagnosticada con esclerodermia. Sin embargo,
actualmente, ademas de la esclerodermia, tiene multiples patologias (como un lupus
eritematoso, diagnosticado en 2015) que fueron progresando y que en 2021 llevaron a que
se pusieran fin a su contrato laboral, con el pago de las respectivas indemnizaciones.

“Maria” manifestd que, tras los fallos de instancia de la accion de tutela, su apoderada inicié
el tramite ante Proteccién para que se realice un nuevo dictamen de PCL. Sin embargo, el 15
de noviembre de 2022, la entidad sefiald6 que no era procedente una nueva calificacion
porgue ya habia un dictamen en firme con una PCL superior al 50%. Finalmente, “Maria”
manifestd que, tras el fallo de segunda instancia, se le habian pagado las incapacidades
adeudadas.

El 24 de enero de 2023, la apoderada de “Maria” aporté una respuesta de Colpensiones, con
copia del dictamen efectuado en agosto de 1993 por el Instituto de Seguros Sociales -ISS-
para el reconocimiento de la pension sustitutiva. En el dictamen se sefiala que “Maria”, en
ese momento de 27 afos, presentaba las siguientes patologias: (i) marcada limitacién
funcional generalizada en articulaciones; (ii) deformidad articular de dedos de manos y pies,
(iii) retracciones de piel en cara. Estas patologias son “secundarias a patologia crénica
irreversible, tipo ESCLERODERMIA, que ameritan considerarla como invalida”21. El dictamen
también sefiala que la invalidez se estructuré aproximadamente hace 11 afios (es decir, en
1982) y que no se requiere nombramiento de curador.

a. La EPS Famisanar aporté el concepto de rehabilitacion desfavorable22 y aclar6é que las
incapacidades prescritas hasta el 22 de septiembre de 2020 habian sido pagadas. Respecto
de las incapacidades posteriores a dicha fecha, sefialé que le correspondia pagarlas al fondo
de pensiones, pues superaban los 180 dias de incapacidad23.

|. CONSIDERACIONES

1. Competencia



La Sala Novena de Revision de la Corte Constitucional es competente para revisar los fallos
proferidos dentro del tramite de la tutela de la referencia, con fundamento en el inciso 3 del
articulo 86 y el numeral 9 del articulo 241 de la Constitucién, en concordancia con los
articulos 32 a 36 del Decreto 2591 de 199124,

1. Delimitacion del problema juridico y metodologia de la decisién.

1. De acuerdo con los antecedentes expuestos, si se determina que la accidén de tutela es
procedente, le corresponde a esta Sala de Revision analizar el siguiente problema juridico:

1. iVulnera un fondo de pensiones los derechos fundamentales de una afiliada con
enfermedades degenerativas al negarle el reconocimiento de la pension de invalidez bajo el
argumento de que la persona ya era considerada invalida antes de afiliarse al sistema
seguridad social y, por consiguiente, tiene una fecha de estructuracién de la invalidez
anterior a la afiliacién al sistema?

1. Asi las cosas, para dar solucion al caso, la Sala, en primer lugar, evaluara la procedencia
de la accidn de tutela. Si se determina que la accién es procedente, en segundo lugar, la Sala
pasara a analizar el fundamento y los requisitos para el reconocimiento de la pensidén de
invalidez. En este punto, la Sala reiterara las reglas jurisprudenciales respecto de la fecha de
estructuracién de la pérdida de capacidad laboral cuando se trata de personas que sufren
enfermedades crdnicas, degenerativas y/o congénitas. En tercer lugar, dado que en el caso
objeto de estudio se analiza la situacién de una persona que ya recibe una sustitucién
pensional y pretende el reconocimiento de una pensién de invalidez, la Sala abordara
brevemente el desarrollo la compatibilidad entre ambas prestaciones. Finalmente, se hara el
analisis del caso concreto con base en las consideraciones generales presentadas.

3. Procedencia de la accion de tutela.

1. Antes de evaluar de fondo la tutela presentada por “Maria”, la Sala debe determinar si la
accion de tutela es procedente. Con ese objetivo, se pasara a evaluar si se cumplen los
requisitos de procedencia, esto es: (i) legitimacién en la causa por activa; (ii) legitimacion en
la causa por pasiva; (iii) inmediatez; y (iv) subsidiariedad.

1. En primer lugar, la Sala encuentra que en el caso se cumple con el requisito de



legitimacién por activa pues la sefiora “Maria” es quien solicita la proteccidn de sus derechos
fundamentales e interpuso la accién a través de apoderada judicial mediante poder
debidamente otorgado25.

1. En segundo lugar, respecto de la legitimacion por pasiva, la Sala encuentra que el mismo
se cumple respecto del Fondo de Pensiones y Cesantias Proteccién26, pues es el fondo de
pensiones al que se encuentra afiliada “Maria” y a quien se le atribuye la violaciéon de los
derechos fundamentales de la accionante como consecuencia de la decisidon de no acceder al
reconocimiento de la pensién de invalidez.

1. De otra parte, en el tramite de la presente accion de tutela, el Juzgado Treinta y Cuatro
Civil Municipal de Bogota vinculé a la Administradora de los Recursos del Sistema General de
Seqguridad Social en Salud -ADRES- y a Famisanar EPS. Con respecto a las entidades
vinculadas se advierte que la accion de tutela no les atribuyd alguna violacién de los
derechos fundamentales de la accionante. Adicionalmente, de acuerdo con lo manifestado
por la accionante durante el tramite de revision, Famisanar pagé las incapacidades que tenia
a su cargo e, igualmente, aportd los documentos requeridos en sede de revision.

1. En tercer lugar, la Sala encuentra acreditado el cumplimiento del requisito de inmediatez.
De acuerdo con las pruebas obrantes en este tramite, se advierte que a la ciudadana se le
negod, por segunda vez, el reconocimiento de la pensidn de invalidez el dia 24 de septiembre
del 2020. A su turno, la accién de tutela fue presentada el 30 de octubre de 2020, es decir,
alrededor de cinco (5) semanas después de la actuacidon que la accionante considera
violatoria de sus derechos fundamentales. En ese orden de ideas, para la Sala la ciudadana
interpuso la accién de tutela en un tiempo razonable.

1. En cuarto lugar, se cumple el requisito de subsidiariedad, dado que el mecanismo judicial
ordinario no resulta idéneo para resolver el asunto, teniendo en cuenta las circunstancias del
caso concreto. A continuacidn, la Sala expone las razones por las que llega a dicha
conclusién.

1. Frente al requisito de subsidiariedad, la Corte ha considerado que, en principio, el proceso
ordinario laboral es el mecanismo principal e idéneo para discutir las pretensiones de
naturaleza pensional27. Sin embargo, en varias oportunidades, la Corte Constitucional ha
concluido que, bajo ciertas circunstancias, el mecanismo judicial ante la jurisdiccion laboral
no es iddneo ni eficaz para garantizar la proteccion oportuna de las personas en situacion de
discapacidad que solicitan la pension de invalidez28.



1. Por ejemplo, la sentencia T-350 de 2018 analizé la accién de tutela de un hombre de 34
anos, diagnosticado con hemofilia B severa y trauma medular con paraplejia, que obtuvo un
dictamen definitivo de 66,91 % de pérdida de capacidad laboral y fecha de estructuracién del
9 de octubre de 1991. El accionante pretendia el reconocimiento de la pensidn de invalidez,
pues su fondo de pensiones la negd con fundamento en que no cumplia el requisito de
semanas cotizadas dentro de los tres aflos anteriores a la fecha de estructuracion, pese a
que cotizé al Sistema de Seguridad Social en Pensiones desde 2013 un total de 274,27
semanas.

1. Al analizar el cumplimiento del requisito de subsidiariedad, la Corte concluyé que, a partir
de las circunstancias del accionante, se advertia que el proceso ordinario laboral no resultaba
idoneo ni eficaz para obtener la proteccion de sus derechos fundamentales. En primer lugar,
considerd que la duracién probable del procedimiento ante la jurisdiccién laboral resultaria
gravosa para la parte actora. Al respecto, indicé que, dada la enfermedad que sufria el
accionante, su salud se deterioraba con el paso del tiempo. Asi mismo, no podia desplazarse
auténomamente y dependia de otras personas y de gastos onerosos en transporte para
desarrollar sus actividades cotidianas. Por ultimo, la precaria situacién econémica no le
permitia atender el monto de sus gastos.

1. Por otra parte, esta corporacion30 también se ha referido a la procedencia de la accién de
tutela contra decisiones emitidas por las entidades administradoras de pensiones y ha
determinado que, en esos casos, es necesario demostrar: (i) un grado minimo de diligencia
por parte del accionante al solicitar la proteccién del derecho invocado y (ii) la afectacién del
minimo vital.

1. Al respecto, la sentencia T-326 de 2015 revisé la accidn de tutela de una mujer de 69 afios
de edad, con pérdida de su capacidad laboral del 50.05 % y a quien la administradora de
pensiones a la que se encontraba afiliada le negé la pensién de invalidez al considerar que no
acreditdé el niumero de semanas requerido en los tres afios anteriores a la fecha de
estructuracion.

1. La providencia concluyd que el amparo solicitado era procedente al establecer que la
accionante soportaba una dificil situacién econémica, al no poder devengar un salario para
costear sus necesidades basicas y satisfacer su minimo vital y mostré cierta diligencia al
demostrar las solicitudes elevadas ante Colpensiones para obtener el reconocimiento
pensional.



1. En el caso objeto de estudio, los dos jueces de instancia del proceso de tutela consideraron
gue el requisito de subsidiariedad no se cumple, pues la accionante puede acudir a la
jurisdiccion laboral ordinaria para reclamar el reconocimiento de la pension de invalidez. Sin
embargo, la Sala se aparta de dicha postura, ya que, en las particulares circunstancias de la
accionante, la duracién de los procedimientos judiciales ante la jurisdiccién laboral y el
término prolongado en el que se decidiria definitivamente la pretension pensional resultan
muy gravosos para la peticionaria y hacen que el proceso ordinario no sea idéneo ni eficaz.
En efecto, la idoneidad del medio no es una valoracion solamente objetiva que analice el
instrumento en abstracto, sino también subjetiva, en la que se debe establecer si el medio
ordinario en realidad es idoneo para la proteccion y el restablecimiento de los derechos
fundamentales teniendo en cuenta las particularidades de cada caso31.

1. En concreto, la Sala advierte que el mecanismo ordinario laboral no resulta iddneo de cara
a la situacion médica y econdmica en la que se encuentra “Maria”, quien acredité que tiene
diversas enfermedades de caracter degenerativo y cronico, y argumentd no tener recursos
suficientes para garantizar sus necesidades basicas.

1. En primer lugar, cabe recordar que la accionante fue calificada con una pérdida de
capacidad laboral del 75.37% como consecuencia de la esclerodermia que sufre, desde hace
33 afos, y de las demas enfermedades que se le han diagnosticado en la Ultima década,
tales como lupus eritematoso sistémico, neumonia intersticial, SAF trombético, hipertension
arterial, entre otras 32. En esa medida, se evidencia que, ademas de la enfermedad
degenerativa y autoinmune que le fue diagnosticada en la juventud, la accionante ha sido
diagnosticada recientemente con multiples patologias, algunas también de caracter
autoinmune, como el lupus, que se asocian a la evolucion de la esclerodermia. Como consta
en el concepto médico remitido por Famisanar33, el lupus le fue diagnosticado en 2015 y
luego, en 2019, se le diagnosticd la embolia y trombosis de otras venas y una enfermedad
pulmonar obstructiva crénica. Asi pues, los nuevos diagndsticos que se refieren en la historia
clinica son evidencia del avance y progresion de la esclerodermia en los ultimos afios34.

1. En ese sentido, para la Sala resulta evidente que la situacidén de salud de la accionante
empeora y se agrava con el paso del tiempo y la actora planted, como fundamento de sus
pretensiones en sede de tutela, justamente que el reconocimiento de la pensién de invalidez
es necesario para la atencion de los diferentes requerimientos derivados de sus patologias,
como la contratacion de un acompafiante. De modo que, exigirle que adelante un proceso
judicial ante los jueces laborales implica mayores demoras aparejadas a la evolucién de sus
patologias, con la consecuente afectacion de su salud y de su calidad de vida. Cabe resaltar,
ademas, que han transcurrido mas de dos afios y medio desde que “Maria” solicitd mediante
la accion de tutela el reconocimiento de la prestacion. En efecto, la accién de tutela se
formulé el 30 de octubre de 202035, el fallo de segunda instancia es de diciembre de ese
mismo afo y el expediente se remitidé a esta corporacién en marzo de 2022, es decir, mas de
un afo después del fallo de segunda instancia.



Asi, declarar improcedente la accion de tutela y exigirle que se someta a los tiempos de un
procedimiento ordinario prolongaria la presunta vulneracion de los derechos fundamentales.
En efecto, la accionante tiene mdas de una enfermedad degenerativa y, en el momento de
presentacién de la accidon de tutela, presenta afectaciones graves en su salud que avanzan
con rapidez.

1. En segundo lugar, respecto de su situacién econdmica, la accionante admite que percibe
un ingreso derivado de la sustitucion pensional que se le reconocié en 1993. No obstante,
alega que dicho ingreso no es suficiente para cubrir sus necesidades basicas. En este punto,
la accionante explica que la omisién en el reconocimiento de la pension de invalidez afecta
su minimo vital, debido a que sus ingresos se redujeron significativamente como
consecuencia de la pérdida de su capacidad laboral residual. En efecto, de acuerdo con las
pruebas obrantes en el trdmite de tutela se advierte que en el Ultimo cargo que desempeiid,
devengaba un salario correspondiente a $3.600.00036 .

1. De manera que, la falta de reconocimiento de la pensidén de invalidez impacta en el
minimo vital de la accionante. En relaciéon con el minimo vital como garantia de la
preservacion de la vida en condiciones dignas, se ha precisado que:

“el analisis frente al minimo vital no se puede reducir a un examen meramente cuantitativo
sino que, por el contrario, se deben introducir calificaciones materiales y cualitativas que
dependen de cada caso concreto. En otras palabras, cada persona tiene un minimo vital
diferente, que depende en Ultimas del estatus socioeconédmico que ha alcanzado a lo largo de
su vida."”37

1. En el presente asunto, “Maria” explicé que la reduccién abrupta de sus ingresos como
consecuencia de la pérdida de su capacidad laboral residual impacté gravemente su minimo
vital, debido a que (i) tuvo que trasladarse de Bogota al municipio El Espinal para poder
sufragar los costos de vivienda; (ii) sus gastos mensuales ascienden a $2.059.3235 pesos, los
cuales incluyen gastos especiales que se derivan de su situacién de salud, como un
bloqueador dermatoldgico de alto costo o la contratacién de una persona que le ayude con
sus necesidades vitales y de salud; y (iii) no cuenta con un ndcleo familiar que la apoye o
acompafne. En este punto debe traerse a colaciéon que en el concepto emitido por Famisanar
se sefala que se trata de una persona semidependiente y semifuncional, que requiere de
acompanamiento y apoyo en actividades de la vida diaria y, como la accionante no cuenta
con una red de apoyo cercana, debe contratar a alguien para que le preste ese
acompanamiento. En esa medida, para la Sala resulta claro que, bajo el entendimiento de
que el minimo vital es un concepto cualitativo que se debe analizar caso a caso, el no



reconocimiento de la prestacién impacta el minimo vital de la accionante. Por lo anterior,
resulta a todas luces desproporcionado exigirle que acuda a la jurisdiccion ordinaria laboral a
una persona que estad en una situaciéon econdémica que no le permite cubrir sus necesidades y
cuyas patologias se agravan con rapidez.

1. Por Ultimo, y en linea con lo expuesto en el fundamento juridico 14, la Sala advierte que la
accionante ha sido diligente en la busqueda del reconocimiento de la pensidn, pues solicitd
ante la AFP el reconocimiento de la prestacion en dos oportunidades. Ante el primer rechazo
por parte de Proteccion el dia 28 de agosto de 2020, la accionante instaurd una solicitud de
reconsideracidon contra dicha decisiéon. Sin embargo, la AFP reiterd su posicién. En esa
medida, “Maria” no recurrié a la accion de tutela como primera medida para lograr el
reconocimiento del derecho, sino que interpuso el amparo tras haber agotado el
procedimiento previsto por la entidad. Si bien no se agoté la via ordinaria laboral, esta no
constituye un mecanismo idéneo ni eficaz para el caso concreto por la demora generalizada
en este tipo de procesos, que pueden dilatar la protecciéon urgente de derechos
fundamentales como el minimo vital, la vida digna y la seguridad social de la accionante.

1. En suma, los mecanismos ordinarios de defensa ante la jurisdiccion ordinaria laboral no
resultan idoneos para la proteccion de los derechos fundamentales de la accionante en este
Caso preciso, pues es una persona con multiples enfermedades autoinmunes que se agravan
rapidamente y que esta en una situacién econémica que compromete su minimo vital. En
consecuencia, procede la accién de tutela como mecanismo principal de proteccién de los
derechos fundamentales de la accionante al minimo vital y la seguridad social.

1. En conclusiodn, la tutela presentada por “Maria” cumple con los requisitos generales de
procedencia de esta accidn. Por esa razén, pasara a resolver el problema juridico planteado
en el fundamento juridico 2. Para ello, se explicara el fundamento constitucional de la
pensién de invalidez, los requisitos para su reconocimiento y el desarrollo que esta
corporacion ha hecho frente a los mismos.

1. La pension de invalidez: fundamentos y requisitos. Reiteracién de jurisprudencia.

1. De acuerdo con el articulo 48 de la Constitucion Politica, la seguridad social tiene una
doble connotacidn: (i) es un servicio publico de caracter obligatorio que se debe ampliar
progresivamente y que se encuentra bajo la direccidn, coordinacién y control del Estado, a
quien corresponde desarrollarlo a través de leyes, y (ii) es un derecho fundamental que se
garantiza a todos los habitantes, cuyo contenido esta intimamente ligado a la dignidad
humana38.



1. La pension de invalidez es una de las prestaciones sociales del sistema de seguridad
social39, y se constituye como mecanismo de compensacién 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 laboral40. Por consiguiente, se trata
de una prestacidn que protege personas en condicion de vulnerabilidad y, por ello, la
negativa al reconocimiento: “puede conducir a la profundizacién de su estado de fragilidad,
asi como a la infracciéon de otros derechos fundamentales como la salud, la vida en
condiciones dignas, o el minimo vital de los accionantes y su nucleo familiar”41.

1. La Ley 100 de 1993 sefala que, para efectos de la pension de invalidez, una persona se
considera “invalida”42 cuando por cualquier causa de origen no profesional, no provocada
intencionalmente, hubiere perdido el 50% o mas de su capacidad laboral43. Asi mismo, el
articulo 39 de la ley, modificado por la Ley 860 de 2003, sefiala los requisitos que debe
cumplir una persona para tener derecho a la pensién de invalidez y que corresponden a:

i. que haya sido declarado invalido, es decir, que tenga un dictamen de pérdida de capacidad
laboral -en adelante PCL- superior al 50%.

ii. que haya cotizado cincuenta (50) semanas dentro de los ultimos tres (3) afios
inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracién (si se trata de enfermedad) o al
hecho causante de la invalidez (si se trata de invalidez por accidente).

1. En esa medida, los elementos que la respectiva entidad debe evaluar para determinar si
es procedente el reconocimiento de la pension de invalidez a una persona que tiene un
porcentaje de PCL superior al 50% son: (i) la fecha de estructuracién de la invalidez, y (ii) la
densidad de semanas cotizadas antes de la fecha de estructuraciéon. Por lo tanto, a
continuacion, pasara la Sala a exponer el desarrollo jurisprudencial frente a estos dos
elementos.

1. Requisitos para acceder a la pension de invalidez: la capacidad laboral residual en el caso
de enfermedades cronicas, degenerativas o congénitas. Reiteracidn de jurisprudencia.

1. El primer elemento para analizar el reconocimiento de la pensién de invalidez en una
persona que tiene el PCL superior al 50% es, entonces, la fecha de estructuracion de la
invalidez. Frente a este concepto, el articulo 41 de la Ley 100 de 1993, establece que
corresponde a las entidades del sistema de seguridad social (COLPENSIONES, ARL, EPS y
aseguradoras), a las juntas regionales y a la junta nacional de calificacién de invalidez



determinar, conforme al Manual Unico para la Calificacién de Invalidez44, la pérdida de
capacidad laboral y calificar el grado de invalidez y su origen.

1. El Manual Unico para la Calificacién de Invalidez, en su articulo 3, define la fecha de
estructuracién de la siguiente manera:

“Fecha de estructuracidon: Se entiende como la fecha en que una persona pierde un grado o
porcentaje de su capacidad laboral u ocupacional, de cualquier origen, como consecuencia
de una enfermedad o accidente, y que se determina con base en la evolucidn de las secuelas
gue han dejado estos. Para el estado de invalidez, esta fecha debe ser determinada en el
momento en el que la persona evaluada alcanza el cincuenta por ciento (50%) de pérdida de
la capacidad laboral u ocupacional.

Esta fecha debe soportarse en la historia clinica, los exdmenes clinicos y de ayuda
diagndstica y puede ser anterior o corresponder a la fecha de la declaratoria de la pérdida de
la capacidad laboral. Para aquellos casos en los cuales no exista historia clinica, se debe
apoyar en la historia natural de la enfermedad. En todo caso, esta fecha debe estar
argumentada por el calificador y consignada en la calificacion. Ademas, no puede estar
sujeta a que el solicitante haya estado laborando y cotizando al Sistema de Seguridad Social
Integral”45 (subrayas propias).

1. En virtud de lo anterior, debe entenderse que la fecha de estructuracién es un concepto
técnico que debe sustentarse en el andlisis integral de la historia clinica y ocupacional, los
examenes clinicos y las ayudas diagnésticas que se requieran, y cuya finalidad es determinar
el momento en que una persona no pudo seguir trabajando por su estado de salud46.

1. Ahora bien, a través de la jurisprudencia de esta Corporacién47, se ha evidenciado que
hay casos en los que la fecha real y material de la pérdida de capacidad laboral permanente
y definitiva de una persona no corresponde con la fecha de estructuracién fijada en el
dictamen. Particularmente, en casos de enfermedades crdnicas, degenerativas y/o
congénitas, suele existir una diferencia temporal entre el momento en que se pierde
totalmente la capacidad para seqguir trabajando y el momento en el que inicié o se
diagnosticé la enfermedad, pues, en dichos casos, la pérdida de capacidad laboral es gradual
y paulatina y suele no corresponder a la fecha de diagnéstico de la enfermedad , o a la fecha
en que se presenté el primer sintoma de la misma, que suele ser la fecha en que el dictamen
toma como fecha de estructuracion48.

1. En esa medida, esta Corporacién ha encontrado que en varios casos la fecha de
estructuracién establecida en el dictamen no tiene en cuenta el momento en el que
efectivamente las personas con enfermedades congénitas, cronicas o degenerativas pierden
su capacidad laboral, sino otros factores relativos al momento en el que se manifestd la
enfermedad. Por tanto, cuando se presentan este tipo de enfermedades, la fecha de
estructuraciéon de la invalidez puede definirse a partir de dos criterios: la fecha de
estructuracién que normalmente se establece en el dictamen, que usualmente corresponde



al momento en el que la persona empezé a sufrir la enfermedad o fue diagnosticada, y la
fecha de estructuracion real, cuando la persona pierde efectivamente su capacidad laboral.

1. En general, los fondos de pensiones solo tienen en cuenta las cotizaciones realizadas con
anterioridad a la fecha de estructuracién que establece el dictamen y no las cotizaciones
realizadas antes de la fecha real en la que la persona perdié su capacidad laboral. El
resultado de esta practica es que los fondos niegan los derechos pensionales porque, al no
tener en cuenta las cotizaciones que se realizaron con la capacidad laboral residual,
consideran que no se han cumplido los requisitos contenidos en la Ley 860 de 2003. En otros
casos, como el que aqui se estudia, niegan el reconocimiento de la prestaciéon no
estrictamente por incumplimiento del requisito de semanas, sino porque la fecha de
estructuracién es anterior a la de afiliacion al fondo o al sistema, y ello va en contra de la
l6gica del aseguramiento del riesgo, pues no puede asegurarse un riesgo que ya acaecio.

1. Tales practicas son reprochables por dos razones49. En primer lugar, constituyen un
enriqguecimiento sin justa causa, pues el sistema se termina beneficiando de los aportes
hechos con posterioridad a la fecha de estructuraciéon que consta en el dictamen, “(...) para,
luego, no tener en cuenta este periodo al momento de verificar el cumplimiento de los
requisitos exigidos para el reconocimiento de la pensidn”50. Asi, por ejemplo, los fondos de
pensiones que niegan la pensién porque la fecha de estructuracion es anterior a la afiliacion
a dicho fondo o porque la persona ya era considerada invalida cuando se afilid, pero
permitieron que la persona se afiliara y recibieron durante anos el pago de los aportes, se
terminarian beneficiando de dichos aportes de manera injustificada.

1. En segundo lugar, dichas practicas conllevan a la vulneracién del derecho a la igualdad de
las personas en condicion de discapacidad y desconocen que el Estado tiene una obligacion
especial de proteger a esta poblacion. Asi pues, la Sala debe reiterar que una de las
finalidades constitucionales del sistema de seguridad social es, precisamente, la
incorporacién al mercado laboral de las personas en situacién de discapacidad, con el fin de
garantizar su derecho a la igualdad material51y de promover su integracién social52. En
efecto, al negar el reconocimiento de una pensién de invalidez a una persona en condicién de
discapacidad que, a pesar de haber sido diagnosticado con una enfermedad crénica,
degenerativa o congénita logrd, gracias a su capacidad laboral residual, incorporarse de
forma efectiva en el mercado laboral y cotizar la densidad de cotizaciones requerida por la
ley, se desconoce el mandato constitucional de lograr la igualdad material entre este grupo
poblacional y el resto de las personas53. Al respecto, en la sentencia SU- 588 de 2016, la
Sala Plena de esta Corporacion sefald lo siguiente:

Ademas, negar el reconocimiento del derecho a la pensidon de invalidez, con fundamento en
lo anterior, implicaria asumir que las personas en situacién de discapacidad, en razén de su
estado de salud, no pueden ejercer una profesion u oficio que les permita garantizarse una



vida en condiciones de dignidad y que, en esa medida, nunca podran aspirar a un derecho
pensional, postulado que a todas luces es violatorio de tratados internacionales,
inconstitucional y discriminatorio.54

1. Por lo tanto, esta Corporacion ha sefialado que, en determinadas circunstancias, el juez
puede apartarse de la fecha establecida en el dictamen de calificacién de invalidez porque no
corresponde realmente a la situacién médica y laboral de la persona. En esa medida, la Corte
Constitucional ha defendido un criterio de primacia de la realidad con relacién a la fecha real
de la pérdida de capacidad laboral de una persona sobre la fecha formal que se establece el
dictamen de invalidez. La regla, entonces, es que debe prevalecer la fecha en que
efectivamente el trabajador dej6 de trabajar55.

1. Conforme a lo expuesto, para la Corte, la invalidez que se agrava progresiva y
paulatinamente en el tiempo merece un tratamiento juridico especial y diferente que
consiste en la obligacion de considerar como fecha de estructuracion el momento en el que
la persona, a pesar de su capacidad residual y por la evolucién de la enfermedad, dej6 de
trabajar. Asi, en la sentencia SU-588 de 2016, la Sala Plena estableci6 las reglas que deben
ser tenidas en cuenta por los fondos de pensiones al momento de estudiar la solicitud de
reconocimiento del derecho pensional de una persona con una enfermedad congénita,
crénica y/o degenerativa. Las reglas son las siguientes:

1. En primer lugar, el fondo de pensiones no puede limitarse a hacer el conteo mecanico de
las 50 semanas cotizadas dentro de los tres afios anteriores a la fecha de estructuracién, sino
que debe hacer un analisis especial caso a caso, en el que, ademas de valorar el dictamen,
tenga en cuenta otros factores, tales como las condiciones especificas del solicitante y de la
patologia padecida, asi como su historia laboral.

1. En segundo lugar, corresponde a los fondos verificar que los pagos realizados después de
la estructuracion de la invalidez: (i) hayan sido aportados en ejercicio de una efectiva y
probada capacidad laboral residual del interesado; y (ii) que estos no se realizaron con el
Unico fin de defraudar el Sistema de Seguridad Social.

1. En tercer lugar, una vez el fondo de pensiones verifica que la invalidez se estructuré como
consecuencia de una enfermedad congénita, crénica y/o degenerativa, y que existen aportes
realizados al sistema producto de una efectiva y probada capacidad laboral residual, debe
determinar el momento desde el cual verificara el cumplimiento de la densidad de semanas
establecidas en la Ley 860 de 2003.

1. Por lo tanto, para determinar la fecha real de estructuracién de la invalidez, a partir de la



cual se verifica la densidad de semanas cotizadas, las distintas Salas de Revisidn han tenido
en cuenta: (i) la fecha en la que se efectla el procedimiento de calificacién de la invalidez56,
o (ii) la fecha de la Ultima cotizacién efectuada57; o (iii) la fecha de solicitud del
reconocimiento pensional58.

1. El segundo requisito para acceder a la pensién de invalidez es, entonces, el de la densidad
de semanas cotizadas. El articulo 39 de la Ley 100 de 1993, que fue modificado por la Ley
860 de 2003, establece que para el reconocimiento de la prestacion se requiere que la
persona haya cotizado 50 semanas durante los tres afos inmediatamente anteriores a la
fecha de estructuracién de la invalidez. Como se sefiald, para hacer el calculo de las
semanas cuando se trata de una persona con una enfermedad crdénica, congénita o
degenerativa, se debe tomar como fecha de estructuracion la fecha real en la que la persona
perdié su capacidad laboral.

1. Asi, por ejemplo, en la sentencia T-694 de 2017 esta Corporacién amparo los derechos
fundamentales al minimo vital y la seguridad social de un hombre diagnosticado con la
enfermedad de Huntington, el cual fue calificado con una pérdida de capacidad del 66,35%,
con fecha de estructuracion de la invalidez del 7 de julio de 2009, cuya solicitud de pension
de invalidez fue negada por el fondo privado de pensiones por no acreditar el nUmero de
semanas cotizadas exigido por la ley. Aunque el accionante demostrd que realizé aportes
desde el mes de julio de 2009 hasta marzo de 2010, en vigencia de una relaciéon laboral, la
Sala advirtié que entre el 17 de julio de 2009 y el 17 de agosto de 2010, el accionante estuvo
cubierto por incapacidades con ocasién de la enfermedad laboral. En la sentencia, la Corte
considerd que, aunque las cotizaciones posteriores a la fecha de estructuracién coincidian
con las incapacidades reconocidas, esas semanas debian tenerse en cuenta para efectos de
analizar el cumplimiento de los requisitos para acceder a prestacion. La Corte concluyé que
el accionante tenia derecho a que el fondo de pensiones le reconociera los aportes realizados
con posterioridad a la fecha de estructuracién de la invalidez, “pues seguia vinculado a la
empresa, pero no podia reintegrarse porque estaba incapacitado”60. En esta ocasion, se
tomé como fecha de estructuracion el momento en el que el accionante solicitd la calificacion
de la pérdida de capacidad laboral.

1. En el mismo sentido, en la sentencia T-046 de 2019, esta Corporacién advirtié que las
cotizaciones posteriores a la fecha de estructuracion se realizaron mientras que la accionante
estuvo incapacitada. Sobre el particular, se dijo que era preciso tener los aportes registrados
por la accionante como efectuados en ejercicio de su capacidad laboral residual, pues se
encontraba vinculada laboralmente con su empleador y en uso de las incapacidades médicas
reconocidas a su favor. En este caso, la Sala tomé como fecha de estructuracion el momento
en el cual se estructurd la invalidez, “pues a partir de esta es dable suponer que la
enfermedad que padece la accionante le impidié desempefar sus funciones.”61



1. No obstante, en la sentencia T-372 de 2015, en donde se reclamaba el reconocimiento de
una pension de invalidez y el pago de incapacidades laborales expedidas tanto antes como
después de la fecha de estructuracion fijada por la Sala, correspondiente a la fecha de
emisién del dictamen de capacidad laboral, la Corte aclaré que no era posible ordenar el
pago de las incapacidades reconocidas después de la fecha real de estructuracién, puesto
que la pensién de invalidez se reconoce de forma retroactiva. Al respecto, sefiald lo
siguiente:

(...) es preciso sefialar que el auxilio econdmico por una incapacidad médica, asi como el
reconocimiento de la pensién de invalidez constituyen medidas que permiten superar la
afectacion del minimo vital de las personas que presentan una incapacidad laboral
permanente o temporal y por tanto, ordenar el pago de ambas respecto de un mismo periodo
constituiria doble pago frente a la misma circunstancia.62

1. En sintesis, a través de su jurisprudencia, la Corte Constitucional ha sefialado que en la
determinacién de la fecha de estructuracion de la invalidez se le debe dar primacia a la
realidad sobre las formas y tener como fecha de estructuracién el momento en el que la
persona efectivamente dejo de trabajar por cuenta de su situacién de salud. Asi pues, las
administradoras de pensiones no pueden desconocer la capacidad laboral residual que
conservd una persona afectada por una enfermedad congénita, degenerativa o crénica,
durante el tiempo posterior a la fecha de estructuracion establecida en el dictamen, con la
cual continud trabajando y realizé las cotizaciones al sistema hasta el momento en el que de
forma definitiva le fue imposible continuar desempefiandose laboralmente. En ciertos casos,
ello implica que los fondos deben reconocer las cotizaciones realizadas con posterioridad a la
fecha de estructuracion dada en el dictamen, asi estas coincidan con las incapacidades
médicas reconocidas. No obstante, no se podra reconocer de forma simultanea el pago de
incapacidades y el retroactivo de las mesadas pensiones en un mismo periodo, pues
constituiria doble pago por la misma circunstancia.

1. Por consiguiente, las semanas cotizadas con posterioridad a la fecha de estructuracion
establecida en el dictamen, en ejercicio de una efectiva y probada capacidad laboral residual,
sobre las cuales no se constate el animo de defraudar al sistema de seguridad social, deben
ser tenidas en cuenta para verificar si se cumplen los requisitos exigidos para el
reconocimiento de la pension de invalidez. Ademas, para efectuar el calculo de las semanas
requeridas se pueden tomar como hitos temporales la fecha de calificacién de la invalidez, la
fecha de la Ultima cotizacién efectuada o la fecha de solicitud del reconocimiento
pensional.63



1. Sobre la compatibilidad entre la pensidn sustitutiva y la pensidn de invalidez. Reiteracidén
de jurisprudencia.

1. Respecto de la compatibilidad o incompatibilidad entre prestaciones pensionales, la Ley
100 de 1993 Unicamente establece, en el literal j del articulo 13, que “ [n]ingun afiliado podra
recibir simultaneamente pensiones de invalidez y de vejez”. En virtud de ello, esta
corporacién ha sefialado de forma reiterada64 que la pensién de invalidez es compatible con
la pensién sustitutiva o de sobrevivientes, y que dicha compatibilidad se encuentra
justificada por las siguientes dos razones.

1. En primer lugar, porque son prestaciones que no cubren las mismas contingencias y que
tienen finalidades diferentes65. La pensién sustitutiva o de sobrevivientes cubre la
vulnerabilidad econdmica en la que quedan las personas mas cercanas al causante y busca
atender a las personas que pierden a la persona que les apoyaba econdmicamente. Mientras
que la pensidn de invalidez cubre las “contingencias que provocan [los] estados de
incapacidad”66 y busca garantizar que quien no puede laborar debido a sus condiciones de
discapacidad tenga un ingreso para satisfacer las necesidades basicas.

1. En esa medida, respecto de la pension de sobrevivientes, tanto la jurisprudencia de esta
Corte67 como la de la Corte Suprema de Justicia68, coinciden en que la prestacion se
fundamenta en la dependencia econdmica del beneficiario con el causante. Dicha
dependencia, no obstante, no implica la carencia absoluta y total de ingresos, sino que
“basta la comprobacion de la imposibilidad de mantener el minimo existencial que les
permita a los beneficiarios obtener ingresos indispensables para subsistir de manera
digna69”70. Por consiguiente, respecto de la sustitucién pensional o pensién de
sobrevivientes no opera la incompatibilidad de pensiones71, pues el hecho de recibir otra
prestacion no conlleva, necesariamente, a la independencia econémica del beneficiario.

1. Al respecto, en la sentencia T-326 de 2013, la Corte estudid el caso de una mujer que
solicitaba el reconocimiento de la pensidn de sobrevivientes por el fallecimiento de su hijo. El
ISS le negd la prestacién porque la accionante ya era beneficiaria de una pension de
invalidez y, por ende, la entidad argumentd que no se encontraba probada la dependencia
econdmica necesaria para el reconocimiento de la pensiéon de sobrevivientes. La Corte
ampard los derechos de la actora y ordend el reconocimiento de la pensidn, pues constatd
que, a pesar de que recibia un ingreso, dependia econdmicamente de su hijo para atender
sus necesidades basicas y las del resto de sus hijos. Especificamente frente a la
compatibilidad entre las prestaciones, la sentencia aclaré que las mismas son compatibles
porque protegen riesgos y fines diferentes y que “el hecho que una persona devengue la
pensién de invalidez no le impide que reciba la de sobrevivientes, comoquiera que en ésta no
se exige al interesado una dependencia absoluta con relacién al pensionado o cotizante



fallecido”72.

1. En segundo lugar, las prestaciones no son incompatibles porque se apoyan en cotizaciones
diferentes y, por ende, no generan un detrimento injustificado de los recursos del sistema.
Asi, la pensidn de sobrevivencia se sustenta en lo aportado por el causante y la de invalidez
se reconoce en virtud de las cotizaciones hechas por el afiliado y en los recursos del sistema
derivado del principio de solidaridad73.

1. Ahora bien, tampoco existe incompatibilidad en lo que respecta a la pensidon de invalidez y
a la pensién de sobrevivientes que se reconoce especificamente al hijo en situacién de
invalidez, pues son prestaciones que tienen una regulacion auténoma, y gozan de una fuente
de financiacion distinta.

1. Al respecto, en sentencia del 11 de agosto de 2021, la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia74 analizé un caso similar al que aqui se estudia en el que el
demandante, diagnosticado con una enfermedad congénita y degenerativa, solicitaba que se
le reconociera la pensidn de invalidez con base en las semanas cotizadas en virtud de su
capacidad laboral residual. En este caso, la fecha de estructuracién de la invalidez se fijé de
manera retroactiva en una fecha cercana a su nacimiento y, por consiguiente, no se habia
afiliado al sistema. Colpensiones negd el reconocimiento de la pensiéon de invalidez
argumentando, entre otras cosas, que el sefior ya recibia una pensién de sobrevivientes que
se le habia reconocido por ser hijo invalido y dependiente econdmicamente de su madre, que
fallecié. Al hacer el andlisis de compatibilidad entre las dos prestaciones, la Sala de Casacion
Laboral concluyd que las prestaciones eran compatibles.

1. Ahora, respecto de la dependencia econdmica que se exige para el reconocimiento de la
pension de sobrevivencia, esta corporacidén ha aclarado que la dependencia econémica del
hijo invalido no significa que este no pueda tener ingresos propios75. Por consiguiente, una
persona puede tener un ingreso sin que ello impligue independencia econémica. En esa
medida, y teniendo en cuenta que, como se sefialé en el fundamento juridico 52, la Ley 100
de 1993 Unicamente reconoce una incompatibilidad entre la pensién de vejez y la de
invalidez, debe concluirse que, desde el punto de vista juridico y en virtud del desarrollo
jurisprudencial tanto de esta Corporacién como de la Corte Suprema de Justicia, las
prestaciones son compatibles.

1. El caso concreto



1. En esta oportunidad, la Sala debe establecer si el fondo de pensiones Proteccién vulnerd
los derechos de la accionante al negarse a reconocer la pensién de invalidez porque en la
fecha de estructuracién la accionante no se encontraba afiliada a dicho fondo. Dicha fecha de
estructuracién, no obstante, se fij6 de forma retroactiva y se fundamentd Unicamente en el
momento en el que se emitid la resolucidn que le reconocié la sustitucion pensional a “Maria”
como hija invalida (27 de septiembre de 1993). Esta fecha de estructuracién, admitida por
Proteccidn, desconocié que, a pesar de la esclerodermia que sufre desde los 15 afios, “Maria”
se vinculd laboralmente como psicéloga y realizd cotizaciones interrumpidas durante cerca
de 10 afos en ejercicio de una actividad profesional. En efecto, la historia laboral obrante en
el expediente demuestra que “Maria” cotizd al sistema desde abril de 2011 y hasta marzo de
2020, momento en el cual, por las multiples patologias que se le vienen agravando desde
2015, como el lupus eritematoso y los problemas digestivos y pulmonares que constan en su
historia clinica y que se relacionan con la esclerodermia76, no pudo seguir vinculada
laboralmente.

1. En primer lugar, es evidente que, al negar la solicitud de reconocimiento pensional de la
accionante, Proteccién no tuvo en cuenta la jurisprudencia de esta corporacion relacionada
con el analisis que se debe hacer frente a la fecha de estructuraciédn cuando se trata de
personas con enfermedades crénicas, degenerativas y/o congénitas77. El fondo se limité a
sefalar que la fecha de estructuracion era anterior a la afiliacion a dicha administradora y no
hizo un estudio integral de la historia clinica y ocupacional de la accionante. En esa medida,
el fondo ignord que, a pesar de la esclerodermia que le fue diagnosticada desde su juventud,
“Maria” cuenta con 462.86 semanas cotizadas78. En esa medida, si bien le fue reconocida
una sustitucidon pensional como hija invalida en 1993, es claro que, a pesar de dicha
declaratoria, logré vincularse al mercado laboral durante cerca de 10 afios y tan solo dej6 de
trabajar cuando la enfermedad degenerativa que sufre se profundizé y agravd. En esa
medida, negar el reconocimiento de la prestacion porque la fecha de estructuracién es
anterior a la afiliacion, a pesar de que el fondo recibié aportes por cerca de 10 afos,
constituye un enriquecimiento sin justa causa y es una decision discriminatoria, pues niega la
posibilidad de que las personas con alguln tipo de discapacidad o enfermedad puedan
vincularse al mercado laboral en virtud de su capacidad laboral residual, tal y como lo
acredita el caso examinado en esta oportunidad por la Corte.

1. M3s alla de lo anterior, la Sala considera importante sefialar que, en todo caso, para el
momento en que a la accionante se le reconocio la sustitucion pensional en virtud de su
condicion de “hija invalida”, la invalidez no era entendida Unicamente como la pérdida de
capacidad laboral superior al 50%. En efecto, la definiciéon de la invalidez Unicamente a
través de un porcentaje especifico de pérdida de capacidad laboral se introdujo por la Ley
100 de 1993, que entré a regir el 1 de abril de 1994. Antes, en virtud de lo dispuesto en el
Decreto 758 de 1990 (Acuerdo 049 de 1990), se consideraba invalida a una persona que
estuviera en alguna de las siguientes tres categorias: (i) invalido permanente total, que se



refiere a quien pierde el 50% “para desempefar el oficio o profesion para el cual esta
capacitado”79; (ii) invalido permanente absoluto, que corresponde a quien pierde la
capacidad para realizar cual clase de trabajo remunerado y (iii) la gran invalidez, que se
define como la pérdida de la capacidad en tal grado que requiera “la asistencia constante
de otra persona para movilizarse, conducirse o efectuar los actos esenciales de la
existencia”80. De las tres condiciones de invalidez previstas, solo en la primera se exigia un
porcentaje de PCL. Sin embargo, este debia fijarse y estudiarse a la luz de la profesion
habitual de la persona, pues, si bien se admitia que con el 50% esta podia considerarse
invalida, lo cierto es que lo era en relacidon con su oficio y no con otros, como se desprende
de la lectura literal del articulo81.

Por su parte, la Ley 100 de 1993, Unicamente considera invalida a la persona que “por
cualquier causa de origen no profesional, no provocada intencionalmente, hubiere perdido el
50 % o mas de su capacidad laboral”.82 Por consiguiente, una persona que era considerada
invalida a la luz del Acuerdo 049 de 1990, podria no ser considerada invalida bajo la Ley 100
de 1993. En efecto, al examinar el dictamen de 1993 del ISS, se evidencia que no se hace
mencidn de un porcentaje especifico de PCL; sino que Unicamente, a raiz de las alteraciones
secundaria a la esclerodermia, se sefiala que se le debe considerar como invalida83. Por
ello, el argumento del fondo segun el cual no puede reconocer la prestacion a la accionante
porque antes de afiliarse al fondo ya se habia estructurado el riesgo de invalidez es
cuestionable, ya que la calificacién de la invalidez de la accionante bajo los parametros del
Acuerdo 049 de 1990 no necesariamente implica que fuera considerada invalida en el
régimen de la Ley 100 de 1993.

1. Ilgualmente, al negar el reconocimiento con base en la fecha de estructuracion dada en el
dictamen, el fondo ignord que en la historia clinica84 y en el concepto de rehabilitacién dado
por Famisanar85 esta registrado que, ademas de la esclerodermia, sufre de multiples
patologias, como SAF trombético y lupus eritematoso sistémico, diagnosticadas en 2015, asi
como trombosis y una enfermedad pulmonar crénica que, en conjunto con las anteriores
patologias, llevd a que en 2019 presentara incapacidades continuas que luego derivaron en
un concepto de rehabilitacién no favorable. En esa medida, si bien la accionante padece de
una enfermedad autoinmune desde hace mas de tres décadas, dicha enfermedad se ha
profundizado, agravado y ha derivado en otras patologias en los Ultimos afios.

1. Asi pues, de haber hecho el analisis integral que se exige para personas con enfermedades
degenerativas, el fondo de pensiones habria podido constatar que la fecha de estructuracion
fijada en el dictamen no corresponde a la fecha real en que “Maria” perdid, efectiva y
materialmente, su capacidad laboral. En efecto, si bien fue diagnosticada con esclerodermia
desde los 15 afos, lo cierto es que la accionante estuvo vinculada laboralmente durante mas
de 10 anos, a pesar de dicha enfermedad. En virtud de dicha capacidad laboral residual, el
fondo ha debido tomar como fecha de estructuracién de la invalidez la fecha real y material
en la cual la accionante efectivamente perdié su capacidad de trabajar, la cual podia



establecer a partir de la fecha de la Ultima cotizacién86 o de la fecha en la que se efectud la
calificacién de invalidez87, hitos que ha definido la jurisprudencia constitucional.

1. En esa medida, para el presente asunto la Sala considera que el fondo debié tomar como
fecha de estructuracién la fecha de la calificacion de invalidez (20 de marzo de 2020), ya que
fue a partir de ese momento se tuvo certeza, por la determinacion oficial del porcentaje de
PCL, que “Maria” no podria sequir trabajando. Igualmente, si bien la accionante siguié
realizando cotizaciones con posterioridad a la fecha del dictamen, dichas cotizaciones se
hicieron en virtud de incapacidades sucesivas emitidas por la EPS, razén por la que en el
momento en que se hizo la calificacién de invalidez, la accionante y el empleador tenian
conocimiento de que, por el porcentaje de pérdida de capacidad laboral, no procedia la
reintegracion a la actividad laboral. En esa medida, la Sala considera que la fecha en que se
emitid el dictamen, esto es, el 20 de marzo de 2020, es la fecha en la que se estructurd la
invalidez pues fue en ese momento que, ante incapacidades sucesivas, la accionante acudié
a la calificacién porque su salud no le permitia sequir trabajando y, fue en ese momento en
que oficialmente el sistema calificé el porcentaje de invalidez88.

1. La Sala debe precisar que, en todo caso, el hecho de que buena parte de las semanas
cotizadas en 2019 se hayan hecho en virtud del pago de incapacidades, no implica que estas
no deban ser contabilizadas para el calculo del requisito de densidad de semanas. En efecto,
como se expuso en los fundamentos juridicos 46-50 de esta sentencia, las semanas cotizadas
durante las incapacidades deben ser tenidas en cuenta, pues se hicieron mientras la
accionante se encontraba vinculada laboralmente y en un contexto en el cual todavia no
habia certeza sobre la imposibilidad de la accionante de retomar su cargo. En consecuencia,
tomando la fecha del dictamen como la fecha de estructuracién de la pérdida de capacidad
laboral, la Sala advierte que la accionante cumplié con la densidad de cotizacion, pues en los
tres afos anteriores al 20 de marzo de 2020 cotizd 147.51 semanas.

1. En segundo lugar, el fondo vulnerd los derechos de “Maria” porque, al tomar la fecha de
estructuracién definida en el dictamen (27 de septiembre de 1993) y no la fecha real y
material en la que su salud le imposibilité continuar trabajando, concluyé que no le
correspondia reconocer la pensién, ya que, en la fecha de estructuracién, “Maria” no se
encontraba cotizando al sistema. En esa medida, el fondo abiertamente decidi6 ignorar que,
durante cerca de 10 afos, “Maria” cotizdé de forma ininterrumpida en virtud de su capacidad
laboral, acumulando un total de 462.86 semanas89.

1. Por tanto, al tener en cuenta las semanas cotizadas y la fecha de estructuracion en 2020
es evidente que la accionante cumple con el requisito de 50 semanas cotizadas en los tres
afios anteriores a la estructuracion de la invalidez, que exige la Ley 860 de 2003. En efecto,
si se toma como fecha de estructuracion la de la calificacion de la invalidez (20 de marzo de



2020) es claro que se cumple el requisito de densidad de semanas, pues en los tres afos
anteriores (de marzo de 2017 a marzo de 2020) tenia 145.71 semanas cotizadas. Es decir,
casi tres veces la densidad de semanas que exige la ley.

1. En este punto, y en linea con las reglas establecidas en la sentencia SU-588 de 2016 y
reiteradas en los fundamentos juridicos 39-44 de esta sentencia, la Sala debe analizar si las
semanas cotizadas con posterioridad a la fecha de estructuraciéon dada en el dictamen
corresponden, efectivamente a una probada capacidad laboral y que no hayan sido cotizadas
con animos defraudatorios. Al respecto, la Sala considera que la densidad y continuidad de
cotizaciones, asi como las diferentes pruebas sobre la relacién laboral de “Maria” con la
empresa Ezentis Colombia S.A.S. -entre las cuales se incluye un certificado laboral en donde
se especifica que la accionante tenia un contrato a término indefinido, el cargo desempefiado
y la asignacion basica mensual90- desvirtlan la posibilidad de que las cotizaciones se hayan
hecho con un animo defraudatorio. En efecto, resulta evidente que “Maria” no empez6 a
cotizar de manera reciente, con la finalidad Unica de cumplir con el requisito de 50 semanas
exigido para el reconocimiento de la pension. Por el contrario, lo hizo desde 2011, en virtud
de una relacién laboral que desempefid como profesional en psicologia, y que le permitié
acumular un nimero significativo de cotizaciones, que supera ampliamente el requisito de 50
semanas establecido en la ley. En efecto, entre abril de 2011 y marzo de 2020, la accionante
cotiz6 un total de 462.86 semanas de forma interrumpida.

1. Por lo tanto, para la Sala resulta evidente que la accionante cumple con los requisitos de
ley para el reconocimiento de la pension de invalidez, pues tiene una PCL superior al 50%
(75.37%) y mas de 50 semanas cotizadas en los tres afios anteriores a la fecha de
estructuracion real de su invalidez. En esa medida, el fondo vulnerd los derechos de la
accionante al negarle el reconocimiento y pago de la prestacion.

1. Por lo tanto, la omisidn en el reconocimiento de la pensidn de invalidez por parte de
Proteccidn vulnerd los derechos fundamentales a la seguridad social y al minimo vital de la
accionante. Si bien “Maria” cuenta con un ingreso, ello no significa que su minimo vital esté
garantizado. En efecto, como se explicé en el examen de procedencia, se trata de una
persona que requiere de acompanamiento para las actividades cotidianas, que no cuenta con
el apoyo de un nucleo familiar, que esta en una situacidn critica de salud, que se agrava con
el paso del tiempo, y que implica necesidades especiales que, con sus ingresos, no tiene la
posibilidad de cubrir. En esa medida, a la luz de la postura de esta corporaciéon sobre el
minimo vital como un concepto cualitativo y dinamico91, resulta claro que el no
reconocimiento de una prestacion social a la cual tiene derecho vulnera su minimo vital y la
posibilidad de garantizarse una existencia en condiciones dignas.



1. Finalmente, la Sala considera que la actuacién del Fondo también vulnera el derecho a la
igualdad de la accionante por dos razones. En primer lugar, porque desconoce que las
personas con enfermedades degenerativas tienen la capacidad de vincularse de forma
efectiva al mercado laboral y de realizar cotizaciones a pesar de su diagndstico. Y, en
segundo lugar, porque en su analisis del caso omitié el deber de proteccion especial y
tratamiento diferenciado que se debe dar a las personas en situacion de discapacidad en
virtud de la igualdad material92.

1. Por todo lo anterior, la Sala amparara los derechos fundamentales a la seguridad, social, al
minimo vital y a la igualdad de “Maria”. En consecuencia, revocara parcialmente el fallo de
segunda instancia y, en su lugar ordenard a Proteccidn que reconozca la pensién de invalidez
a “Maria” y, por lo tanto, que pague las mesadas pensionales a partir del 20 de marzo de
2020, fecha que corresponde al momento en que se calificé la PCL. Dichas mesadas, al
haberse causado hace menos de tres afios, aun no se encuentran prescritas. Igualmente, la
Sala aclara que, para evitar que haya un doble pago por la misma circunstancia93,
Proteccidén podra descontar de la mesada pensional el valor que se le haya reconocido a la
accionante por concepto de incapacidades médicas pagadas desde la fecha de la calificacion
de la invalidez (20 de marzo de 2020). Finalmente, la Sala advertira al fondo de pensiones
que, cuando analice solicitudes de reconocimiento de pensidn de invalidez de personas con
enfermedades cronicas, degenerativas y/o congénitas, que tienen una fecha de
estructuracién de la invalidez fijada de forma retroactiva, debera abstenerse de hacer un
conteo mecanico para calcular el requisito de densidad de semanas, y hacer un analisis
integral de la historia médica y ocupacional del afiliado con miras determinar el momento
real y material en el que la persona efectivamente perdid su capacidad laboral. Asimismo, se
instara al Juzgado Noveno Civil del Circuito de Bogota para que remita de forma oportuna los
expedientes de tutela a esta Corporacidon en los términos previstos en el articulo 32 del
Decreto 2591 de 1991

Sintesis de la decisién

1. En este caso, la Sala examiné la posible vulneracién de derechos de una persona que sufre
multiples patologias degenerativas y a quien su fondo de pensiones le negé el
reconocimiento de la pensién de invalidez porque, en el momento de la fecha de
estructuraciéon definida en el dictamen, que se fijé de forma retroactiva, no se encontraba
afiliada al fondo de pension.

1. En primer lugar, la Sala analizé la procedencia de la accion de tutela y concluyé que se
cumplia con los requisitos de procedibilidad. En segundo lugar, la Sala reiterd las reglas



jurisprudenciales relacionadas con la fecha de estructuracién cuando se trata de personas
con enfermedades crénicas, degenerativas y/o congénitas, asi como la postura de la
Corporacidon respecto de la compatibilidad entre la pensiéon de sobrevivencia y la de
invalidez. Finalmente, respecto del caso concreto, la Sala concluyé que el fondo de pensiones
vulnerd los derechos fundamentales de la accionante al no tener en cuenta que, a pesar de la
enfermedad degenerativa que padece desde los 15 afios de edad, cotizé de forma
interrumpida durante cerca de 10 anos, en virtud de su capacidad laboral residual y que, por
ello, cumplia con el requisito de semanas necesario para el reconocimiento de la pensién de
invalidez.

1. Por consiguiente, la Sala sefialé que, al tratarse de una persona con una enfermedad
degenerativa, el fondo debid hacer un analisis integral de la historia clinica y ocupacional de
la accionante para determinar la fecha de estructuracion de la incapacidad a partir del
momento en que perdid de manera definitiva y real su capacidad laboral. En esa medida, al
tomar como fecha de estructuracion la fecha de elaboracion del dictamen, advirtié que la
accionante cumplié con los requisitos legales para el reconocimiento de la pensién de
invalidez. Por lo tanto, concedié el amparo de los derechos fundamentales a la igualdad,
minimo vital y a la seguridad social, y ordené el reconocimiento de la prestacidn reclamada.

lIl. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Novena de Revision de la Corte Constitucional,
administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitucion Politica,

RESUELVE

Primero.- REVOCAR parcialmente el fallo de tutela proferido ell4 de diciembre de 2020 por
el Juzgado Noveno Civil del Circuito de Bogotd, que confirmd parcialmente la decision del 11
de noviembre de 2020 emitida por el Juzgado Treinta y Cuatro Civil Municipal de Bogota, que
declaré improcedente la accién de tutela. En su lugar, CONCEDER el amparo de los derechos
fundamentales a la seguridad social, al minimo vital y a la igualdad de “Maria”.

Segundo.- ORDENAR al Fondo de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A.94 que, dentro de los
quince (15) dias siguientes a la notificacion de esta decisién, reconozca la pension de
invalidez a la sefiora “Maria” (identificada con cédula de ciudadania 39.693.145), y, en
consecuencia, la incluya en su respectiva ndmina y realice el pago de las mesadas



pensionales causadas a partir del 20 de marzo de 2020, de conformidad con lo expuesto en
la parte considerativa de esta providencia.

Tercero.- ADVERTIR al Fondo de Pensiones y Cesantias Protecciéon S.A. que, cuando analice
solicitudes de reconocimiento de pensién de invalidez de personas con enfermedades
crénicas, degenerativas y/o congénitas, que tienen una fecha de estructuracién de la
invalidez fijada de forma retroactiva y anterior a la fecha de afiliacion, debera abstenerse de
hacer un conteo mecanico para calcular el requisito de densidad de semanas, y hacer un
analisis integral de la historia médica y ocupacional del afiliado con miras determinar el
momento real y material en el que la persona efectivamente perdié su capacidad laboral.

Cuarto.- Instar al Juzgado Noveno Civil del Circuito de Bogota para que remita de forma
oportuna los expedientes de tutela a esta Corporacion en los términos previstos en el articulo
32 del Decreto 2591 de 1991.

Quinto.- Por Secretaria General, librense las comunicaciones de que trata el articulo 36 del
Decreto 2591 de 1991, para los efectos alli contemplados.

Notifiquese, comuniquese y cimplase.

NATALIA ANGEL CABO

Magistrada

DIANA FAJARDO RIVERA

Magistrada

JORGE ENRIQUE IBANEZ NAJAR

Magistrado
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