Sentencia T-043/07

ACCION DE TUTELA-Improcedencia general para reconocimiento de pensiones/ACCION DE

TUTELA-Condiciones de procedencia excepcional para reconocimiento de pensiones

La jurisprudencia reiterada de la Corte ha establecido que, de manera general, la accién de
tutela resulta improcedente para el reconocimiento de pensiones. No obstante lo anterior, el
amparo constitucional sera viable excepcionalmente, cuando en el caso sujeto a examen
concurran las siguientes tres condiciones: (i) que la negativa al reconocimiento de la pensién
de invalidez, jubilacién o vejez se origine en actos que en razén a su contradiccién con
preceptos superiores puedan, prima facie, desvirtuar la presuncién de legalidad que recae
sobre las actuaciones de la administracion publica; (ii) que esa negativa de reconocimiento
de la prestacion vulnere o amenace un derecho fundamental; y (iii) que la accién de tutela

resulte necesaria para evitar la consumacién de un perjuicio iusfundamental irremediable.

PRESUNCION DE LEGALIDAD-Actuacion ilegal o inconstitucional de la administracién publica a

través de la cual reconocio o reajusté la pension de invalidez, jubilacién o vejez

La actuacion de la administracién a través de la cual reconocid o reajusté la pensién de
invalidez, jubilacién o vejez debe presentarse como manifiestamente ilegal o inconstitucional.
Si bien el juez de tutela no es el competente para realizar un analisis detallado sobre la
legalidad de las actuaciones de la administracion, por ser ello de competencia de los jueces
especializados; ante la afectacion de los derechos fundamentales del peticionario provocada
por una actuacién que se muestra desde un principio como contraria a postulados de indole
legal o inconstitucional, la accién de tutela resulta procedente para amparar los derechos

fundamentales afectados.

ACCION DE TUTELA-La falta de pago de la pensién de invalidez amenaza o vulnera el derecho

al minimo vital

Para que la accién de tutela esté llamada a prosperar es necesario acreditar que la falta de
reconocimiento, pago o reajuste de la prestacién econémica amenace o vulnere un derecho
fundamental. Al respecto, es necesario tener en cuenta que para el caso de pension de
invalidez, en donde la persona ha sido incapacitada para laborar y ademas no cuenta con

bienes de fortuna o con otro ingreso, la falta de pago de la pensién compromete de manera



cierta su derecho al minimo vital.

ACCION DE TUTELA-Necesidad de demostrar que no existe otro mecanismo de defensa

judicial o que de existir, carece de idoneidad

Para que pueda proceder la accién de tutela es necesario demostrar que no existe otro
mecanismo de defensa judicial de los derechos fundamentales amenazados o vulnerados o
que, de existir, carece de idoneidad; caso en el cual el amparo constitucional se muestra
como una medida necesaria para evitar la consumacién de un perjuicio irremediable en

contra del afectado.
PERJUICIO IRREMEDIABLE-Requisitos para la acreditacién de la inminencia

En lo relativo a los requisitos para la acreditacion de la inminencia de perjuicio irremediable,
también existe una doctrina constitucional consolidada, la cual prevé que para que resulte
comprobado este requisito debe acreditarse en el caso concreto que (i) se esté ante un
perjuicio inminente o préximo o suceder, lo que exige un grado suficiente de certeza
respecto de los hechos y la causa del dafo; (ii) el perjuicio debe ser grave, esto es, que
conlleve la afectacién de un bien susceptible de determinacién juridica, altamente
significativo para la persona; (iii) se requieran de medidas urgentes para superar el dafo, las
cuales deben ser adecuadas frente a la inminencia del perjuicio y, a su vez, deben considerar
las circunstancias particulares del caso; y (iv) las medidas de proteccién deben ser
impostergables, lo que significa que deben responder a condiciones de oportunidad y

eficacia, que eviten la consumacién del dafo irreparable.

PERJUICIO IRREMEDIABLE-Precedente constitucional prevé que se deben tener en cuenta las
circunstancias particulares del interesado/PERJUICIO IRREMEDIABLE-Pertenencia a alguna de

las categorias sujetas a la especial proteccion del Estado

El precedente constitucional en comento prevé que la evaluacién de los requisitos anteriores
en el caso concreto no corresponde a un simple escrutinio factico, sino que debe tener en
cuenta las circunstancias particulares del interesado, que se muestren relevantes para la
determinacion de la existencia del perjuicio. Especialmente, deberd analizarse si el afectado
pertenece a alguna de las categorias sujetas a la especial proteccién del Estado. Para la

Corte, la pertenencia a estos grupos poblacionales tiene una incidencia directa en la



intensidad de la evaluacién del perjuicio, habida cuenta que las condiciones de debilidad
manifiesta obligan a un tratamiento preferencial en términos de acceso a los mecanismos
judiciales de proteccidon de derechos, a fin de garantizar la igualdad material a través de
discriminaciones afirmativas a favor de los grupos mencionados. Desde esta perspectiva,
“tratandose de sujetos de especial proteccidn, el concepto de perjuicio irremediable debe ser
interpretado en forma mucho mas amplia y desde una doble perspectiva. De un lado, es
preciso tomar en consideracion las caracteristicas globales del grupo, es decir, los elementos
que los convierten en titulares de esa garantia privilegiada. Pero ademds, es necesario
atender las particularidades de la persona individualmente considerada, esto es, en el caso
concreto”.

PERJUICIO IRREMEDIABLE-La intensidad en su evaluacion debe morigerarse en razén de la

capacidad material para el caso de las personas con discapacidad

Es evidente que la intensidad en la evaluacién del perjuicio irremediable debe morigerarse en
razén de la capacidad material que tiene este grupo poblacional para el acceso a los
instrumentos judiciales ordinarios, competencia que se ve significativamente disminuida en

razén de la debilidad y la vulnerabilidad que imponen la limitacidn fisica o mental.

PENSION DE INVALIDEZ-Concepto/PENSION DE INVALIDEZ-Requisitos para obtener

reconocimiento y pago

La pension de invalidez es la prestaciéon econémica destinada a cubrir las contingencias
generadas por la enfermedad comun o el accidente de trabajo que inhabilitan al afiliado para
el ejercicio de la actividad laboral. En cuanto a los requisitos para obtener el reconocbimiento
y pago de esta prestacidn, el articulo 39 de la Ley 100 de 1993 establecia el acceso a la
pension para los afiliados que fueran declarados invalidos con una pérdida de la capacidad
laboral igual o superior al 50% y que, a su vez, se encontraran en alguno de los siguientes
eventos: Estuvieren cotizando al régimen y tuvieren aportes equivalentes a por lo menos 26
semanas, al momento de producirse el estado de invalidez; o hubieren dejado de cotizar al
sistema, pero acreditaren aportes durante por lo menos 26 semanas del afio inmediatamente

anterior al momento en que se produzca el estado de invalidez.

PENSION DE INVALIDEZ-Modificaciones para obtener reconocimiento y pago segun Ley 797
de 2003



PENSION DE INVALIDEZ-Requisitos para el reconocimiento segin Ley 860 de 2003

Los requisitos para el reconocimiento de la pension de invalidez fueron nuevamente
formulados por el articulo 12 de la Ley 860 de 26 de diciembre de 2003, que modificé el
articulo 39 de la Ley 100/93. Esta disposicidon, vigente en la actualidad, estipula requisitos
similares a los contenidos en la Ley 797/03. Sin embargo, (i) disminuye el porcentaje de
fidelidad al sistema al 20% del tiempo transcurrido entre el momento en que el afiliado
cumplié 20 afios de edad y la fecha de la primera calificacion del estado de invalidez; (ii)
extiende ese requisito al reconocimiento de la pensién de invalidez originada por accidente
de trabajo; y (iii) estipula que en caso que el afiliado acredite al menos el 75% de las
semanas minimas requeridas para acceder a la pension de vejez, para obtener la pension de

invalidez sélo requerira haber cotizado 25 semanas en los Ultimos tres afos.

PENSION DE INVALIDEZ-No existe régimen de transicién a favor de las personas que han
cotizado durante la vigencia de las modificaciones legales para el reconocimiento/PENSION
DE INVALIDEZ-Imposicién de condiciones mas exigentes para el acceso frente a cotizaciones

y tiempo de permanencia

PENSION DE INVALIDEZ-Efectos del principio de favorabilidad laboral respecto a la norma

aplicable para el reconocimiento

SISTEMA GENERAL DE PENSIONES-Modalidades de regulacién en materia de cotizaciones
para el reconocimiento y pago de la pensién de invalidez/DECLARATORIA DE
INEXEQUIBILIDAD DE NORMA DEROGATORIA-Reincorporaciéon al ordenamiento de norma

derogada

PENSION DE INVALIDEZ-Norma aplicable en cada caso, es la vigente al momento de
estructurada la discapacidad que hace exigible la prestaciéon declarada por la junta de

calificacién

SENTENCIA DE CONSTITUCIONALIDAD-Efectos hacia futuro a menos que se resuelva lo

contrario

COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL-Pérdida de eficacia del articulo 11 de la Ley 797 de 2003

opera desde el momento que es retirada del ordenamiento y no puede ser reproducida



PENSION DE INVALIDEZ-Otorgar validez a la aplicacién del precepto declarado

inconstitucional traeria el desconocimiento de los efectos de la cosa juzgada constitucional

PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD LABORAL-Aplicacion para la resolucion de conflictos
normativos/PRINCIPIO MINIMO DEL TRABAJO-Situacién mas favorable al trabajador en caso de

duda en la aplicacidn e interpretacion de las fuentes formales del derecho

Uno de los dispositivos que plantea la Carta Politica para la resoluciéon de conflictos
normativos en materia laboral es la aplicacion del principio de favorabilidad previsto en el
articulo 53 Superior. De conformidad con este precepto, constituye principio minimo del
trabajo la situacion mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacién e
interpretacion de las fuentes formales de derecho. Este principio encuentra desarrollo
legislativo en el articulo 21 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, el cual prevé que en caso de
conflicto o duda sobre la aplicacién de normas vigentes de trabajo, prevalece la mas
favorable al trabajador. Del mismo modo dispone que la norma que se adopte debera

aplicarse en su integridad.

PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD LABORAL-Duda sobre legislacion aplicable/PRINCIPIO DE
FAVORABILIDAD LABORAL-Elementos

PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD LABORAL-Razonabilidad de la duda que precede a su
aplicacion/PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD LABORAL-Criterios de interpretacién razonable y

objetiva

NORMA VIGENTE AL MOMENTO DE ESTRUCTURACION DE LA INVALIDEZ-Aplicacidn
prospectiva de las normas laborales/PRINCIPIO DE LEGALIDAD-Aplicacién prima facie de las
normas vigentes al momento de cumplirse los requisitos para el reconocimiento y pago de la
pension de invalidez/PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD LABORAL-Aplicacidn

PENSION DE INVALIDEZ-Preferencia a lo fijado en articulo 39 de la Ley 100/93 ante

concurrencia de interpretaciones sobre determinacién de norma aplicable

PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD LABORAL-Aplicacion preferente de reglas mas favorables

sobre requisitos para acceso a la pensién de invalidez

PENSION DE INVALIDEZ-Condiciones mas favorables segun articulo 11 de la Ley 100/93 en



tanto exige una menor densidad de cotizaciones y omite el requisito de fidelidad minima al
sistema

PENSION DE INVALIDEZ-Aumento de requisitos para el acceso es una medida regresiva y

contraria el principio de progresividad de los derechos sociales

PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD Y DERECHOS SOCIALES-Limites a la libertad de configuracién

legislativa

En concordancia con la doctrina y la jurisprudencia internacional, esta Corporacién ha
dispuesto que los derechos sociales deben ser desarrollados por el legislador, el cual goza de
un amplio margen de libertad para definir su alcance y condiciones de acceso. Sin embargo,
esta libertad de configuracion dista de ser plena, ya que encuentran limites precisos en tanto
(i) no puede desconocer derechos adquiridos y (ii) las medidas que adopte deben estar
plenamente justificadas conforme al principio de progresividad. Lo anterior implica que
cuando el legislador decide adoptar una medida que implica un retroceso en relacién a la
proteccidn alcanzada por la legislacién anterior, debe presumirse la inconstitucionalidad de la
medida regresiva, por cuanto el principio de progresividad ordena que prima facie estén
prohibidas este tipo de medidas. La constatacion de la regresividad de la medida no conduce
automaticamente a su inconstitucionalidad. Si bien este tipo de medidas pueden ser
constitucionalmente problematicas por desconocer el principio de progresividad, esto sélo
opera como una presuncién, prima facie, de su inconstitucionalidad. En consecuencia, para
desvirtuar esta presuncion es necesario que la medida sea justificada y ademas adecuada y

proporcionada para alcanzar un propdsito constitucional de particular importancia.

DERECHOS SOCIALES-Autoridades deben procurar su satisfaccién en forma
progresiva/DERECHOS SOCIALES-Reiteracién de la prohibicién de regresividad sobre su
desarrollo

LEGISLADOR-Amplio margen de configuracion de los derechos sociales/LEGISLADOR-
Adopcion de medidas que retroceden su ambito de protecciéon contradicen el principio de
progresividad/LEGISLADOR-Frente a una medida regresiva debe presumirse su

inconstitucionalidad prima facie

La Sala concluye que, como regla general, el legislador goza de un amplio margen de



configuracién de los derechos sociales, para lo cual estd facultado para modificar la
legislacién que define su contenido y condiciones de acceso, incluso si las nuevas
condiciones afecten meras expectativas de consolidar un derecho bajo la antigua
normatividad. Sin embargo, cuando el legislador adopta medidas que de cara a la antigua
legislacién implica un retroceso en su dmbito de proteccién, dichas medidas son
constitucionalmente problematicas por contradecir el principio de progresividad. Por lo tanto,
frente a una medida regresiva debe presumirse su inconstitucionalidad prima facie, que
podrd desvirtuarse cuando se logre establecer: (i) que la medida se encuentra justificada y
ajustada al principio de proporcionalidad; (ii) que la medida no desconoce situaciones
particulares y concretas consolidadas bajo la legislacién anterior, por lo que se muestra
respetuosa de los derechos adquiridos; o que (iii) si bien afecta a situaciones ya
consolidadas, contempla otros mecanismos, como los regimenes de transicion, dirigidos a

proteger los derechos adquiridos o expectativas legitimas.
PENSION DE INVALIDEZ-Condiciones segun Ley 100/93 para el reconocimiento y pago

LEY-Se presume prima facie inconstitucional ante la verificacion de la regresividad por

cambio legislativo

PENSION DE INVALIDEZ-Reglas jurisprudenciales aplicables por la negativa del
reconocimiento y pago en razén del transito normativo/PENSION DE INVALIDEZ-
Compatibilidad entre normas aplicables y principio de progresividad de los derechos
sociales/PENSION DE INVALIDEZ-Comprobacién de afectacion de derechos fundamentales del
afiliado

PENSION DE INVALIDEZ-Afectacién del minimo vital por inminencia de perjuicio irremediable

en ausencia de la prestacién econémica

PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD LABORAL-Existencia de un imperativo constitucional oponible
a la entidad administradora de pensiones/PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD LABORAL Y
DERECHO AL MINIMO VITAL-Orden a entidad administradora de pensiones expedir nuevo acto

sobre reconocimiento y pago de pension de invalidez

La aplicacién del principio de favorabilidad laboral en el presente caso lleva a concluir la

existencia de un imperativo de naturaleza constitucional, oponible a la entidad



administradora de pensiones, de conformidad con el cual ante la duda en la determinacién
de la norma aplicable, debidé haberse preferido aquella que otorgaba mejores condiciones al
trabajador, esto es, la disposicién que posibilite el acceso a la prestacién econdmica
solicitada. Este deber fue pretermitido en el asunto bajo examen, en tanto BBVA Horizonte
prefirié dar aplicacién a la interpretacion legal que aunque se mostraba formalmente valida,
desconocia el principio constitucional en comento. En consecuencia, ante la afectacién del
principio constitucional de la favorabilidad en materia laboral y la vulneraciédn consecuente
del derecho fundamental al minimo vital del afiliado, la Corte revocara los fallos de instancia
y en su lugar, protegerd los derechos fundamentales invocados y ordenara a la entidad
administradora de pensiones que expida un nuevo acto sobre el reconocimiento y pago de la
pensidn de invalidez del ciudadano, decisién que deberd fundarse en la aplicacion de la
norma mas favorable para el trabajador en el caso concreto, esto es, el articulo 39 de la Ley
100/93, modificado por el articulo 12 de la Ley 860/03.

ACCION DE TUTELA CONTRA BBVA HORIZONTE Y SEGURO SOCIAL-Procedencia para obtener

reconocimiento y pago de la pension de invalidez

PENSION DE INVALIDEZ-Expectativa de seguro de afiliados al Sistema de Seguridad Social

fundada en el cumplimiento de normas vigentes

Debe tenerse en cuenta que si bien el reconocimiento de la prestacion esta, en cualquier
caso, supeditada al acaecimiento de la discapacidad, es valido afirmar que los afiliados al
sistema tienen una expectativa de seguro, fundada en el cumplimiento de las normas
vigentes al momento de efectuar las cotizaciones correspondientes. En efecto, la
modificacion de los requisitos para el reconocimiento de la pensidn hace parte de la libertad
de configuracién legislativa de que es titular el Congreso; no obstante, el ejercicio de esa
facultad de regulacion esta limitado por el cumplimiento del principio de progresividad de los
derechos sociales, el cual contrae la necesidad de prodigar medidas de transicién a los
afectados con la variacidon normativa; restricciones de naturaleza constitucional que no
fueron cumplidas por el legislador para el evento de la pensién de invalidez regulada por el
articulo 12 de la Ley 860/03.

EXPECTATIVA DE SEGURO-Suficientes cotizaciones efectuadas para acceder a la pensiéon de
invalidez segun articulo 39 de la Ley 100/93



PENSION DE INVALIDEZ POR RIESGO COMUN-Aplicacién de excepcién de inconstitucionalidad
del articulo 1 de la Ley 860/03/PENSION DE INVALIDEZ POR RIESGO COMUN-Orden para

rehacer actuacion de reconocimiento y pago segun articulo 39 de la Ley 100/93
DERECHO AL MINIMO VITAL-Reconocimiento de la pensidn de invalidez por riesgo comun
Referencia: expedientes T-1411101, T-1430828 y T-1432311

Acciones de tutela presentadas por Gerardo de JesUs Restrepo Restrepo, Jesis Antonio Pareja

Andrade y José David Silva Duran

Magistrado Ponente:

Dr. JAIME CORDOBA TRIVINO

Bogotd, D.C., primero (1) de febrero de dos mil siete (2007).

La Sala Tercera de Revisidén de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus competencias
constitucionales y legales, especificamente las previstas en los articulos 86 y 241 numeral 9

de la Constitucién Politica y en el Decreto Ley 2591 de 1991, profiere la siguiente
SENTENCIA

en el tramite de revision de los fallos proferidos en los asuntos de la referencia, dentro de las
acciones de tutela promovidas separadamente por Gerardo de JeslUs Restrepo Restrepo,

Jesus Antonio Pareja Andrade y José David Silva Duran.

De manera preliminar debe anotarse que la presente Sala de Revisidn, a través de autos del
11 de octubre y del 22 de noviembre de 2006, decidié acumular los citados procesos, a fin
que fueran resueltos en una sola sentencia. Lo anterior en razén a la analogia de los
problemas juridicos en ellos contenidos, circunstancia que a la luz del principio de economia

procesal, justifica la mencionada acumulacién.
|. ANTECEDENTES

1. Hechos relevantes y acciones de tutela interpuestas



Fundada en la enfermedad comin de caracter cardiaco, padecida por el ciudadano Restrepo
Restrepo, la Junta Regional de Calificacion de Invalidez determind, en acta de 14 de enero de
2004, la existencia de una merma de la capacidad laboral del 51.5%, estructurada el 6 de

noviembre de 2003 y evaluada de conformidad con lo dispuesto en el Decreto 917 de 1999.

En contra de esta decisién, BBVA Horizonte Pensiones y Cesantias presenté los recursos de
via gubernativa. Como consecuencia de ello, los documentos del caso fueron enviados a la
Junta Nacional de Calificacién de Invalidez, entidad que en acta del 22 de febrero de 2005,
modificé el dictamen mencionado anteriormente y declaré la presencia de una incapacidad
permanente parcial. Esta incapacidad era generada por una pérdida de la capacidad laboral
desagregada en un grado de deficiencia del 23.78%, de discapacidad del 3.8% y de
minusvalia del 16.0, para un total de 43.58% de pérdida, estructurada el 6 de noviembre de
2003.

Con base en lo resuelto por la Junta Nacional de Invalidez, la entidad demandada comunicé el
27 de abril de 2005 que rechazaba su solicitud de reconocimiento y pago de la pensién de
invalidez. Esto debido a que el porcentaje de pérdida de capacidad laboral no alcanzaba el
margen exigido por el articulo 38 de Ley 100 de 1993. Frente a esta decisidn, el actor
solicitd nuevamente el reconocimiento de la prestacion a través de escrito del 21 de 2005.
La entidad demandada, ante este nuevo requerimiento y conforme lo dispuesto en el
articulo 41 de la Ley 100 de 1993, remiti6 el asunto a BBVA Seguros de Vida Colombia S.A.,
compafia con la que tiene contratado el seguro provisional que ampara a los afiliados al
Fondo de Pensiones Obligatorias. La aseguradora, una vez adelantado el estudio
correspondiente y luego de haber valorado médicamente al ciudadano Restrepo Restrepo,
determind mediante dictamen del 23 de diciembre de 2005, que el actor presentaba una
pérdida de la capacidad laboral del 39.30%, de origen comun y estructurada el 11 de agosto
de 2004.

Por medio de escrito del 19 de enero de 2006, el demandante expresé a BBVA Horizonte su
inconformidad respecto de la decisiéon adoptada por la compafia de seguros y, en
consecuencia, solicitdé remitir el caso a la Junta Regional de Calificaciéon de Invalidez. De

acuerdo con ello y en cumplimiento del citado articulo 41 de la Ley 100/93, la entidad



accionada remitié al actor a la Junta Regional de Antioquia, instituciéon que a través de
dictamen del 22 de marzo de 2006 declaré que el ciudadano Restrepo Restrepo presentaba
una pérdida de capacidad del 58.81%, desagregada en 38.91% de deficiencia, 3.9% de
discapacidad y 16% de minusvalia, con origen comun y estructurada el 6 de noviembre de
2003.

Acreditado el grado de pérdida de capacidad laboral exigido por la Ley para el
reconocimiento y pago de la pension de invalidez, BBVA Horizonte procedidé a verificar los
demas requisitos para acceder a la prestacion, dispuestos por el articulo 39 de la Ley 100/93,
modificado por el articulo 11 de la Ley 797 de 2003. Al respecto, la entidad demandada
considerd que el actor no cumplia con la condicién de fidelidad en los aportes al sistema
general de pensiones, puesto que sus cotizaciones no alcanzaban al 25% del tiempo
transcurrido entre el momento en que cumplié 20 de afios y la fecha de la primera
calificacion del estado de invalidez. Con base en lo anterior, la institucion accionada reiterd el
rechazo a la solicitud de reconocimiento y pago de la pensién de invalidez, decisién que

comunico al actor a través de oficio del 3 de mayo de 2006.

El ciudadano Restrepo Restrepo interpuso accion de tutela en contra de BBVA Horizonte el 12
de mayo de 2006. En su criterio, lo resuelto por la administradora de pensiones vulneraba su
derecho constitucional a la seguridad social, en la medida en que el articulo 11 de la Ley 797
de 2003, norma utilizada para decidir el incumplimiento del requisito sobre fidelidad de la
cotizacién, habia sido declarada inexequible por la Corte Constitucional, de acuerdo con la
sentencia C-1056 de 2003. Por lo tanto, solicita al juez de tutela que ordene a la institucién
accionada que reconozca y pague la prestacién social requerida, en tanto (i) no es
juridicamente posible exigir un requisito legal que ha sido declarado incompatible con la
Constitucién y (ii) para el caso debe aplicarse lo regulado en el articulo 12 de la Ley 860 de

2003, cuyos requisitos estan debidamente acreditados.

1. Expediente T-1430828

El 23 de noviembre de 2001, Jesus Antonio Pareja Andrade, en su condicion de trabajador de
la Cooperativa de Trabajo Asociado Estrategias, se afilié al sistema de seguridad social en

pensiones a través del Fondo de Pensiones y Cesantias BBVA Horizonte. El 2 de diciembre de



2003, mientras se desempefaba en las tareas de bracero estibador, el actor fue operado de
catarata en su ojo izquierdo. Luego, el 14 de mayo de 2004 fue nuevamente intervenido

quirdrgicamente, esta vez por desprendimiento de retina en el mismo érgano.

Con ocasién de estas dolencias fisicas, el actor perdid la visién por el ojo izquierdo,
diagnosticandosele ptosis palpebral con cubrimiento total de la pupila y la consecuente
necesidad de contar con acompanante para sus desplazamientos, habida cuenta que en el
ojo derecho también habia presentado desprendimiento de retina. Comprobada esta
discapacidad, solicitéd a la entidad demandada el reconocimiento y pago de la pension de
invalidez. Dentro del tramite correspondiente y en acta del 6 de mayo de 2005, la Junta
Regional de Calificacion de Invalidez del Valle del Cauca determiné el grado de discapacidad
del demandante y, en ese orden, identificd un porcentaje de pérdida de capacidad laboral del
64.25%, desagregado en 36.35% de deficiencia, 4.9% de discapacidad y 23% de minusvalia.
Igualmente, la Junta determind que la pérdida tenia origen comun y con fecha de

estructuracion el 12 de diciembre de 2004.

Presentados los recursos de via gubernativa por parte de la entidad demandada, la Junta
Nacional de Calificaciéon de Invalidez, a través de Acta No. 02 del 14 de febrero de 2006
confirmé lo decidido por la Junta Regional. En consecuencia, BBVA Horizonte procedié a
establecer si el actor cumplia con los requisitos legales para el reconocimiento de la
prestacion, dispuesto por el articulo 39 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 1°
de la Ley 860 de 2003. Al respecto, por medio de escrito del 6 de marzo de 2006, la
administradora accionada rechaz6 la solicitud, puesto que considerd que el actor no cumplia
con el requisito de cotizacién por un periodo equivalente al 20% del tiempo transcurrido
entre el momento en que el afiliado cumplié veinte aflos de edad y la fecha de la primera

calificacidon del estado de invalidez.

Para la entidad demandada, su estudio comprobd que el actor “no tiene el 20% del tiempo de
cotizacion que equivalen a 2001 dias, transcurridos entre el momento en que cumplié los 20
anos de edad, es decir, el 16 de diciembre de 1977 y la fecha de la primera calificacion del
estado de invalidez, esto es el 6 de mayo de 2005, sino que alcanzd a cotizar 1197 dias.” Del
mismo modo, el ente accionado expuso al ciudadano Pareja Andrade que, ante el
incumplimiento de los requisitos para acceder a la pensidn, existia la posibilidad de la

devolucién de saldos por invalidez, prevista en el articulo 72 de la Ley 100 de 1993.



Conforme lo anterior el actor, a través de apoderado judicial, el afiliado impetré accién de
tutela en contra de BBVA Horizonte, al considerar vulnerados sus derechos constitucionales a
la igualdad y a la seguridad social. Para sustentar su peticiéon, el demandante pone de
presente que, a raiz de su incapacidad, no ha podido continuar con el ejercicio de actividad
laboral alguna, circunstancia que lo priva de las condiciones necesarias para su digna
subsistencia y la de su nucleo familiar dependiente, al punto que ha tenido que acudir a
varios préstamos en aras de garantizar los recursos para garantizar sus necesidades mas

basicas, entre ellas la simple alimentacién.

De otro lado, el actor advierte que los requisitos legales fijados por el articulo 12 de la Ley
860 de 2003 para el reconocimiento de la pensién de invalidez constituyen una medida
regresiva de los derechos sociales, en la medida en que impone condiciones mas exigentes
para la adquisicion de la prestacién, en comparacién con el régimen precedente. Lo anterior,
aunado a la relacién intrinseca que la jurisprudencia constitucional ha dispuesto entre la
proteccidon del minimo vital del afiliado y el reconocimiento de la pensiéon de invalidez
justifican, a juicio del accionante, que el juez de tutela ordene a la entidad demandada que le
suministre la prestacion econdmica mencionada. En criterio del actor, los requisitos de la Ley
860 “no afecta[n] a la poblacién en general sino que va en desmedro de las expectativas de
sectores minoritarios cuales son las personas discapacitadas que merecen una especial
atencion por parte del Estado”; grupo poblacional al que pertenece el actor, en razén de su

discapacidad que lo inhabilita para el empleo.

De esta manera, el demandante solicita que en su caso particular se dé aplicacién a las
reglas jurisprudenciales fijadas por la Corte en la sentencia T-221 de 2006, en la que para un
caso similar, la Sala Quinta de Revisién concedié el amparo solicitado y ordené el
reconocimiento y pago de la pension de invalidez, previa aplicaciéon de la excepcién de
inconstitucionalidad respecto del articulo 12 de la Ley 860 de 2003, al advertir que constituia
una medida regresiva en materia de seguridad social, sin que concurrieran razones

suficientes para la adopcién de una decision legislativa de esta naturaleza.

1. Expediente T-1432311

El ciudadano José David Silva Duran padece de cancer de colon y problemas de visidon en su



o0jo izquierdo (adenocarcinoma de colon y recto con fisura enterocutanea y amaurosis del ojo
izquierdo post-infecciosa), dolencias que, al constituir causal de discapacidad, le impiden

continuar en el desempenfo de las labores de vigilante.

La Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota D.C. y Cundinamarca realizd la
valoracién correspondiente y establecié como fecha de estructuracion de la invalidez el 11 de
Noviembre de 2004. Ademas, estimo la pérdida de la capacidad laboral en un 61.47%, que
comprende: 36.72% de deficiencia, 6.50% de discapacidad y 18.25% de minusvalia. Todo

ello de conformidad con el procedimiento previsto en el Decreto 917 de 1999.

Ante esta situacion, el accionante solicité el 24 de mayo de 2005 ante el Instituto de Seguros
Sociales - ISS, el reconocimiento y pago de la pensién de invalidez por enfermedad comun.
En la medida en que la entidad no dio respuesta alguna a su peticién, interpuso accién de
tutela por violacién de su derecho fundamental de peticién. En consecuencia, el Juzgado
Segundo Penal del Circuito de Descongestién de Bogota profirié sentencia en la que ordenéd

al ISS dar respuesta a la solicitud presentada por el actor.

El 13 de febrero de 2006 la entidad accionada, mediante Resolucién 0004563, dispuso que
no habia lugar al reconocimiento de la pension de invalidez por enfermedad comun, puesto
que el actor no cumplia con los requisitos dispuestos por la legislacién aplicable a su caso. Al
respecto, el Instituto advirtié que el articulo 39 de la Ley 100 de 1993, norma primigenia
sobre el régimen de pensién de invalidez, habia sido modificado parcialmente por el articulo
19 de la Ley 860 de 2003. Segun esta disposicion, el reconocimiento de la pension de
invalidez por enfermedad comun estaba supeditado al cumplimiento de tres requisitos: 1)
que el afiliado hubiere perdido el 50% o mas de su capacidad laboral por causa no
profesional o intencional; 2) que haya cotizado cincuenta (50) semanas durante los Ultimos
tres afos, inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracién de invalidez y 3) que la
fidelidad de cotizacion del solicitante al sistema sea al menos del veinte por ciento (20%) del
tiempo transcurrido entre el momento en que cumplié veinte (20) afios de edad y la fecha de
la primera calificacion del estado de invalidez.

El 8 de junio de 2006 el actor interpuso accién de tutela en contra de lo resuelto por el
Instituto. Sobre el particular sostiene que la decisién del Instituto afecta su derecho

fundamental al minimo vital y el de su nucleo familiar, compuesto por sus dos hijos menores,



de 2 y 8 afos de edad. Advierte, en el mismo sentido, que la vulneracién de sus derechos se
ve agravada por el hecho de ser una persona de escasos recursos, que debido a su
enfermedad requiere medicamentos a los cuales no ha podido acceder dado que en el
momento no puede obtener un trabajo. En ese sentido, agrega que su precaria situacion le

ha impedido adquirir los alimentos para el mantenimiento propio y de sus hijos.

Por otra parte, afirma que la decisidon del ISS no tuvo en cuenta el precedente sentado por la
Sala de Casacidén Laboral de la Corte Suprema de Justicia en casos similares al suyo, en
donde se ha ordenado inaplicar el articulo 39 de la Ley 100 de 1993 y en su lugar, reconocer
la pension de invalidez segun el Acuerdo 049 de 1990. A juicio del accionante, la Corte
Suprema ha sostenido en asuntos de esta naturaleza que la inaplicacién de la Ley 100 de
1993 tiene lugar en la medida en que en el anterior régimen el cotizante habia cumplido con
los requisitos para el reconocimiento de la pensidn. Por lo tanto, considera el actor que en
este caso el Instituto debe tomar en cuenta todos sus aportes hechos al sistema, y no
limitarse a examinar las cotizaciones realizadas en los tres afnos anteriores a la
estructuracién de la invalidez, como lo dispone la norma que considerd aplicable, esto es, el
articulo 19 de Ley 860 de 2003.

En atencién a esta situacién el ciudadano Silva Duran solicita que le sean protegidos sus
derechos fundamentales y, en consecuencia, se ordene al Instituto que reconozca y pague la
pensién de invalidez, habida cuenta el cumplimiento de los requisitos que prevén los
articulos 38 y 39 de la ley 100 de 1993.

2. Respuesta de la entidad demandada
2.1. Expediente T-1411101

El director comercial de la oficina Rionegro de BBVA Horizonte, mediante escrito del 23 de
mayo de 2006, se opuso a las pretensiones del actor. Luego de exponer un analisis de los
hechos materia de la solicitud de amparo constitucional, la entidad demandada reafirmé el
incumplimiento del requisito relacionado con la fidelidad de la cotizacién. A su juicio, el actor
no llenaba esta condicidn, pues realizado el analisis correspondiente, la entidad concluyé que
el actor “cotizé al Sistema General de Pensiones un total de 1.018 dias en los tres afios
anteriores a la fecha de la estructuracion de la invalidez (entre el 6 de noviembre de 2000 y

el 6 de noviembre de 2003), que corresponden a 154.28 semanas, por lo que reunio el



requisito de las cincuenta (50) semanas cotizadas.|| No obstante, al verificar la fidelidad al
sistema se establecié que el seior GERARDO DE JESUS RESTREPO RESTREPO no cumplié con
el 25% del tiempo de cotizacién requerido por la ley equivalente a 2.518 dias, tiempo
transcurrido entre el momento en el que el afiliado cumplié los 20 afios de edad, esto es, el
18 de junio de 1976 y la fecha de la primera calificaciéon del estado de invalidez el 14 de
enero de 2004, ya que solamente cotizd al Sistema General de Pensiones un total de 2.041

dias”.

En relacidn con la posibilidad de aplicar en el asunto estudiado el articulo 11 de la Ley 797 de
2003, a pesar de su declaratoria de inexequibilidad, BBVA Horizonte consideré que su
actuacidon no es objeto de reproche, en la medida en que “la solicitud de pensién fue
estudiada y rechazada sobre la base del principio de temporalidad de la ley, es decir en
aplicacion de la normatividad vigente al momento de la fecha (sic) de estructuracién de
invalidez dictaminada por la Junta Nacional de Calificaciéon de Invalidez (6 de noviembre de
2003", esto es el articulo 39 de la Ley 100 de 1993, modificado por la Ley 797 de 2003".

De esta forma, la entidad demandada considera que el actor enfoca su accién con miras a
que se dé aplicacién del principio de favorabilidad de la ley, de manera tal que se le
reconozca la pension de invalidez con base en los requisitos fijados por la Ley 860 de 2003.
Esta pretensidén no es admisible en criterio de la sociedad administradora de pensiones, pues
la favorabilidad propuesta por el articulo 53 Superior “opera “Unicamente”, bajo el supuesto
de existencia de dos 0 mas normas vigentes, aplicables a la situacién factica que se pretende
definir".1 Bajo esta perspectiva, “mal podriamos manifestar que en aplicacién del principio
de favorabilidad los requisitos que se deben exigir para efectos del reconocimiento y pago de
la pensidn son los establecidos por una norma posterior al acaecimiento o hecho propio de la
invalidez, ya que este principio Unicamente se circunscribe al conflicto de normas vigentes.
Situacién que no se da en el presente caso, pues la Ley 860 del 26 de diciembre de 2003

sélo entré en vigencia a partir del 29 de diciembre de 2003.”

Con el objeto de apoyar esta argumentacion, la entidad demandada hace énfasis en que, al
tenor del articulo 16 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, las normas laborales son de orden
publico, producen efecto general e inmediato y no pueden aplicarse retroactivamente, esto
es, no afectan situaciones definidas o consumadas conforme a leyes anteriores. De igual

manera, pone de presente algunas precisiones doctrinarias y jurisprudenciales; entre estas



ultimas lo decidido por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que en
sentencia del 22 de septiembre de 1997 (Expediente 9876), sostuvo que “las normas sobre
trabajo producen un efecto general inmediato, por lo cual deben aplicarse también a las
relaciones laborales que estén vigentes o en curso al momento en que ellas empiezan a
regir; pero no tienen efecto retroactivo. Ello significa que dichas normas deben imponerse a
todas las situaciones juridicas que existan cuando comienza su vigencia y a los efectos
juridicos que se deriven de ellas en el futuro; mas no deben afectar aquellas relaciones o

situaciones que han quedado definidas o consumadas conforme a leyes anteriores”.

Adicionalmente, BBVA Horizonte reiterd el contenido de la jurisprudencia constitucional sobre
la improcedencia general de la accién de tutela para obtener el reconocimiento y pago de
prestaciones propias de la seguridad social. Por Gltimo, indicé que en el caso concreto, al no
concurrir los requisitos para acceder a la pensién de jubilacion, el actor tenia derecho a

obtener la devolucidon de saldos contemplada en el articulo 72 de la Ley 100 de 1993.
2.2. Expediente T-1430828

A través de escrito enviado al juez de tutela el 24 de julio de 2006, la directora de beneficios
y bonos pensionales de BBVA Horizonte se opuso a la concesion del amparo solicitado por el
ciudadano Pareja Andrade. Luego de reafimar los supuestos facticos contenidos en la accion
de tutela, la entidad demandada manifestd que sus decisiones no afectaban los derechos
fundamentales del actor sino que, en contrario, resultaban ajustadas al ordenamiento legal
aplicable, esto es, las leyes 100 de 1993 y 860 de 2003, “pues la solicitud de pension fue
estudiada y rechazada sobre la base del principio de temporalidad de la ley, es decir en
aplicacién de la normatividad vigente al momento de la fecha de la estructuracién de la
invalidez dictaminada por la Junta Regional de Calificacién de Invalidez del Valle del Cauca
(12 de diciembre de 2004), es decir, la Ley 860 del 29 de diciembre de 2003, la cual es
aplicable a las contingencias, siniestros o hechos que sucedan desde la fecha de su

declaratoria a la fecha”.

En relacién con la situacién prestacional del actor, la entidad demandada sefald, de manera
similar que el asunto anteriormente resefado, que para el caso del accionante Pareja
Andrade se habia demostrado que “entre los meses de diciembre de 2001 y diciembre de

2004, tiene un total de ciento cuarenta y cuatro semanas (144) semanas cotizadas al



Sistema General de Pensiones, por lo que cumplié con el requisito de las cincuenta (50)
semanas de cotizacién exigidas por la Ley.|| Sin embargo, al verificar el requisito de fidelidad
de aportes al Sistema General de Pensiones, se pudo establecer que el accionante no tiene el
20% del tiempo de cotizacién que equivalen a 2001 dias, transcurridos entre el momento en
que él cumplid los 20 afios de edad, es decir, el 16 de noviembre de 1977 y la fecha de la
primera calificacion del estado de invalidez, esto es el 6 de mayo de 2005; sino que alcanzé a
cotizar 1197 dias.”

La entidad administradora de pensiones agregd, con base en idénticos argumentos a los
expuestos en el expediente acumulado, la imposibilidad de aplicar en el caso concreto el
principio de favorabilidad en materia laboral, en tanto no existe un conflicto entre dos o0 mas
normas vigentes. A juicio de BBVA Horizonte, no es viable sostener “que en aplicacién del
principio de favorabilidad los requisitos que se deben exigir para efectos del reconocimiento
y pago de la pensién son los establecidos por una norma anterior al acaecimiento de la
invalidez, ya que este principio Unicamente se circunscribe al conflicto de normas vigentes.
En el caso del analisis el articulo 39 original de la Ley 100 de 1993 sélo estuvo vigente hasta
el 28 de diciembre de 2003 y la fecha de estructuracion de la invalidez del accionante fue el
12 de diciembre de 2004, momento para el cual ya habia sido modificado el citado articulo
por el 12 de la Ley 860 del 26 de diciembre de 2003".

Por Ultimo, la entidad accionada sefialé que la controversia juridica propuesta era un asunto
propio de la jurisdiccién laboral, por lo que, ante la existencia de otro mecanismo de defensa

judicial, la acciéon de tutela resultaba improcedente.
2.3. Expediente T-1432311

Comunicada la admisién del tramite judicial, el Instituto de Seguros Sociales no dio respuesta

alguna a la accién de tutela promovida por el ciudadano Silva Duran.
3. Decisiones judiciales objeto de revision.

3.1. Expediente T-1411101

3.1.1. Primera instancia

El Juzgado Promiscuo Municipal de La Unién (Antioquia), a través de sentencia del 31 de



mayo de 2006, negd la proteccién de los derechos fundamentales invocados. Con este fin,
considerd que la declaratoria de inexequibilidad del articulo 11 de la Ley 797 de 2003 y la
posterior promulgacién de la Ley 860 del mismo afio, eran situaciones juridicas que restaban
claridad al cumplimiento de los requisitos para acceder a la pensién de invalidez en el asunto
bajo estudio. De esta manera, la definicién de la controversia planteada, en consideracién a
su complejidad, debia resolverse mediante el ejercicio de las acciones propias de la

jurisdiccion laboral, razén por la cual la accién de tutela resultaba improcedente.
3.1.2. Segunda instancia

El accionante impugné la sentencia de primera instancia con base en tres argumentos
definidos. En primer lugar, considerd que lo dispuesto en el articulo 53 C.P. obligaba a la
interpretacién de las normas del trabajo de la forma mads acorde a la dignidad humana del
trabajador, deber que no era cumplido en la sentencia recurrida. En segundo lugar, puso de
presente como la jurisprudencia reciente de la Sala de Casaciéon Laboral de la Corte Suprema
de Justicia habia estipulado, en un caso similar al estudiado que “el actual criterio mayoritario
reafirma que pese a no existir un régimen de transicién respecto de la pensién de invalidez
resulta inadmisible aceptar que el asegurado que ha sufragado abundante nimero de
semanas en vigencia de la normatividad anterior, que le permitirian al amparo de ella
obtener la prestacién por invalidez, como sucede con el demandante, quede privado de la
prestacion por no haber cotizado las 26 semanas requeridas en el nuevo régimen, pese a que
dentro del antiguo tenia consolidado el amparo, que no puede ser desconocido”.2 En tercer
término, advirtié que si bien para la resolucién del asunto propuesto existian otros
mecanismos de defensa judicial, estos no eran idédneos en razén de la inminencia de un

perjuicio irremediable, lo que hacia procedente el amparo constitucional solicitado.

El Juzgado Civil del Circuito de La Ceja del Tambo (Antioquia), en sentencia del 12 de julio de
2006, confirmo la decisién de primera instancia. Con este fin, reiteré el argumento expuesto
por el a quo, referido a la improcedencia del amparo ante la existencia de otros mecanismos
de defensa judicial. En relacién con la presunta inminencia de un perjuicio irremediable,
desestimd su existencia puesto que las pruebas recaudadas en el tramite, en especial los
testimonios practicados por el juez promiscuo municipal, demostraban que el actor recibia el
apoyo econdmico de su hermana Luz Dary Restrepo, quien labora en un almacén, devenga el

salario minimo y también recibe el canon de arrendamiento de una finca.



En el mismo sentido, el juez de instancia deduce del testimonio de la hermana del actor que
éste “no paga arrendamiento porque habita una casa que pertenece a la sucesién donde él
posee su cuota parte, ademas, refieren los declarantes que por no poder laborar recibe [el
actor] en forma solidaria de sus familiares apoyo econémico, por lo tanto no se demostrd la
vulneracién del derecho fundamental al minimo vital y mdvil, y tampoco se puede aplicar el
principio de favorabilidad. Por tal razén, no procede la presente accién como mecanismo

transitorio”.
3.2. Expediente T-1430828
3.2.1. Primera instancia

Mediante sentencia del 31 de julio de 2006, el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de
Palmira (Valle) negd la proteccién de los derechos fundamentales invocados por el ciudadano
Pareja Andrade. En su criterio, la accion impetrada era improcedente, puesto que sus
pretensiones debian discutirse ante la jurisdiccion ordinaria, a través de un procedimiento
que diera lugar al ejercicio del derecho de contradiccion y defensa, al igual que a un debate
probatorio suficiente. Por tanto, la existencia de un medio judicial para resolver el problema

juridico planteado se mostraba incompatible con el caracter residual de la accidon de tutela.
La decision no fue objeto de impugnacion.

3.3. Expediente T-1432311

3.3.1. Primera instancia

El 27 de junio de 2006, el Juzgado Cincuenta y Uno Penal del Circuito de Bogota resolvio
declarar improcedente la accién de tutela. Con este fin, consideré que si bien el actor
pertenece a la poblacidn que merece especial proteccién del Estado debido a su situacion de
discapacidad, la accién de tutela es un mecanismo al cual sélo se debe acudir cuando no
exista otro medio de defensa judicial, o en caso de existir éste, que no fuera idéneo para
evitar la consumacién de un perjuicio irremediable. Para el caso en estudio, los hechos
planteados corresponden a asuntos litigiosos que estan sujetos a discusion, de tal forma que
el accionante debid controvertir la decisién del ISS a través del agotamiento de la via

gubernativa. En ese sentido, la accién de tutela: “no puede ser el mecanismo idéneo para



revivir oportunidades procesales fenecidas ni para retrotraer etapas procesales ya
culminadas, en las cuales los interesados por descuido dejaron de actuar con la diligencia
debida, siendo ahora del caso recurrir a la jurisdiccién Contencioso Administrativa para

debatir el conflicto suscitado.”
3.3.2. Segunda instancia

El accionante impugné la sentencia de primera instancia con base en los siguientes
argumentos: En primer lugar, advirtié que en el presente caso se estaba ante la inminencia
de un perjuicio irremediable debido a que su enfermedad lo incapacita para trabajar, por lo
que su subsistencia depende exclusivamente del reconocimiento de la pensién de invalidez.
Asi, la negativa del ISS en reconocer la prestacién en comento no sélo afecta gravemente su

minimo vital, sino el de su nucleo familiar.

La Sala Penal del Tribunal Superior de Bogota, a través de sentencia del 10 de agosto de
2006, decidié confirmar la decisidon tomada por el juez de primera instancia; sin embargo,
utilizé argumentos de distinta indole. De manera preliminar, advirtié que la controversia que
se plantea ante la jurisdiccidén constitucional, dado el caracter subsidiario de la accion de
tutela, no puede girar en torno al reconocimiento y pago de la pension de invalidez. Para el
Tribunal, esta controversia corresponde a la jurisdiccion competente, que a diferencia de lo
dispuesto por el a quo, no es la contenciosa administrativa sino la laboral, conforme lo

dispone el articulo 2 del Codigo Procesal del Trabajo.

No obstante esta cldusula general de improcedencia, considera el Tribunal que la accién de
tutela procede excepcionalmente para el reconocimiento de pensiones como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio irremediable. Empero lo anterior, para que esta situacion
sea viable es necesario que el actor acredite los requisitos legales para acceder a la pensién.
Para el caso sujeto a analisis, el ISS constaté que no se cumplian con dichos requisitos,
decision que se deriva de la estricta aplicacién del articulo 39 de la Ley 100 de 1993,

modificado parcialmente por la Ley 860 de 2003.

Adicionalmente, advirtié que la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, respecto a la obligacion de inaplicar la ley que impide que un trabajador acceda a la
pensién de invalidez, no resulta aplicable para la controversia juridica presentada por el

ciudadano Silva Duran. En efecto, dicha jurisprudencia hace referencia a “la situacion de



invalidez estructurada en vigencia de la ley 100 de 1993, pero respecto de trabajadores que
tenian semanas de cotizacién dentro del régimen del acuerdo 049 de 1990, que no es el caso
de DURAN SILVA cuya afiliacién al régimen general de seguridad social en salud se remonta
al ano 1998.”

Adicionalmente, el Tribunal sostuvo que en un caso analogo al que se estudia, la Corte
Suprema desestimé el argumento de la condicién mas beneficiosa para el trabajador, en
consideracién a que lo estipulado en el Acuerdo 049 de 1990 no resulta por no ser la norma
aplicable al caso. Al respecto, la sentencia de casacién de febrero 26 de 2003 precisé que el
articulo 16 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, dado su caracter de norma de orden publico
produce “efecto general inmediato, debiéndose aplicar a los contratos de trabajo que estén
vigentes en el momento en que dichas normas empiecen a regir (...)". Por lo tanto, para el
caso que estudid la Sala de Casacion Laboral se concluyé que: “segun se infiere de los
articulos 151 y 289 ibidem [ley 100 de 1993] los preceptos aplicables son esos y no los del
acuerdo 49 de 1990, como lo prohija la recurrente, toda vez que estos Ultimos no gobiernan
la situacidon del autos, porque la invalidez no se estructurd con anterioridad al 1 de abril de
1994; tampoco se previé un régimen de transicion en la ley 100 respecto a esta prestacion,
y, es inadmisible aplicar el principio de la condicidn mas beneficiosa al trabajador, en razon

gue no existe duda sobre la preceptiva que debe aplicarse”
Il. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
4. Problema juridico

Analizados los presupuestos facticos de los asuntos acumulados en el presente trdmite, se
encuentra que en todos ellos se debate sobre la procedencia de la accién de tutela para
obtener el reconocimiento y pago de la pensién de invalidez originada en enfermedad
comun, en aquellos casos en que como consecuencia de una modificacién de caracter legal,

se imponen requisitos mas exigentes para la consecucién de dicha prestacion.

De igual manera, para uno de los expedientes se argumenta la presunta vulneracion del
principio de cosa juzgada constitucional, fundada en la aplicacién de una norma declarada
inexequible por esta Corporacion, vigente al momento de la estructuracion de la pensién de

invalidez.



Con base en lo anterior, la Sala considera que en el presente tramite deben solucionarse los
siguientes problemas juridicos: (i) jresultan vulnerados los derechos fundamentales de un
afiliado al sistema general de seguridad social cuando la administradora de pensiones, ante
la peticién de reconocimiento y pago de pensién de validez, niega la prestacion fundada en
una norma que si bien estaba vigente al momento de estructuracién de invalidez, impone
condiciones mas gravosas que las contenidas en la legislaciéon precedente?; y (ii) se
vulneran los derechos fundamentales del afiliado al sistema cuando la entidad
administradora niega la pensién de invalidez, fundada en norma vigente al momento de

estructuracién de la discapacidad, pero declarada posteriormente inexequible?.

Para resolver los interrogantes planteados, la Sala adoptara la siguiente metodologia. En
primer término, expondra brevemente las reglas jurisprudenciales sobre la procedencia
excepcional de la accién de tutela para obtener el reconocimiento y pago de la pensién de
invalidez. Luego, explicara el transito normativo que ha sufrido la regulacién sobre la
mencionada prestacién, para después exponer los conflictos que dichas modificaciones
legislativas generan frente a la eficacia de los principios de favorabilidad laboral y
progresividad de los derechos sociales. Determinadas estas cuestiones, la Sala identificara
los criterios constitucionales que ha tenido en cuenta la jurisprudencia de esta Corporacion
para resolver los debates propuestos y se centrara en la controversia sobre la determinacion
del régimen legal aplicable en materia de pension de invalidez, en los casos de afiliados
afectados por modificaciones normativas contrarias al principio de progresividad
mencionado. Finalmente, con base en las reglas que se deriven del anterior analisis, se

resolveran los casos concretos.

5. Procedencia excepcional de la accién de tutela para obtener el reconocimiento y pago de

la pension de invalidez. Reiteracién de jurisprudencia

5.1. La jurisprudencia reiterada de la Corte3 ha establecido que, de manera general, la
accion de tutela resulta improcedente para el reconocimiento de pensiones. No obstante lo
anterior, el amparo constitucional sera viable excepcionalmente, cuando en el caso sujeto a
examen concurran las siguientes tres condiciones: (i) que la negativa al reconocimiento de la
pension de invalidez, jubilacidon o vejez se origine en actos que en razén a su contradiccion
con preceptos superiores puedan, prima facie, desvirtuar la presuncién de legalidad que

recae sobre las actuaciones de la administraciéon publica; (ii) que esa negativa de



reconocimiento de la prestaciéon vulnere o amenace un derecho fundamental; y (iii) que la
accion de tutela resulte necesaria para evitar la consumacion de un perjuicio iusfundamental

irremediable.

En relacién con el primer requisito, la actuacion de la administracion a través de la cual
reconocié o reajustd la pensién de invalidez, jubilaciéon o vejez debe presentarse como
manifiestamente ilegal o inconstitucional. Si bien el juez de tutela no es el competente para
realizar un andlisis detallado sobre la legalidad de las actuaciones de la administracién, por
ser ello de competencia de los jueces especializados; ante la afectacion de los derechos
fundamentales del peticionario provocada por una actuacidon que se muestra desde un
principio como contraria a postulados de indole legal o inconstitucional, la accién de tutela

resulta procedente para amparar los derechos fundamentales afectados.

Frente al segundo requisito, para que la accién de tutela esté llamada a prosperar es
necesario acreditar que la falta de reconocimiento, pago o reajuste de la prestacion
econdmica amenace o vulnere un derecho fundamental. Al respecto, es necesario tener en
cuenta que para el caso de pension de invalidez, en donde la persona ha sido incapacitada
para laborar y ademas no cuenta con bienes de fortuna o con otro ingreso, la falta de pago

de la pensién compromete de manera cierta su derecho al minimo vital.

Finalmente, para que pueda proceder la accién de tutela es necesario demostrar que no
existe otro mecanismo de defensa judicial de los derechos fundamentales amenazados o
vulnerados o que, de existir, carece de idoneidad; caso en el cual el amparo constitucional se
muestra como una medida necesaria para evitar la consumacién de un perjuicio irremediable

en contra del afectado.

De la misma manera, el precedente constitucional en comento prevé que la evaluacién de los
requisitos anteriores en el caso concreto no corresponde a un simple escrutinio factico, sino
que debe tener en cuenta las circunstancias particulares del interesado, que se muestren
relevantes para la determinacién de la existencia del perjuicio. Especialmente, debera
analizarse si el afectado pertenece a alguna de las categorias sujetas a la especial proteccién
del Estado. Para la Corte, la pertenencia a estos grupos poblacionales tiene una incidencia
directa en la intensidad de la evaluacion del perjuicio, habida cuenta que las condiciones de

debilidad manifiesta obligan a un tratamiento preferencial en términos de acceso a los



mecanismos judiciales de proteccién de derechos, a fin de garantizar la igualdad material a
través de discriminaciones afirmativas a favor de los grupos mencionados. Desde esta
perspectiva, “tratdndose de sujetos de especial proteccién, el concepto de perjuicio
irremediable debe ser interpretado en forma mucho més amplia y desde una doble
perspectiva. De un lado, es preciso tomar en consideracion las caracteristicas globales del
grupo, es decir, los elementos que los convierten en titulares de esa garantia privilegiada.
Pero ademds, es necesario atender las particularidades de la persona individualmente

considerada, esto es, en el caso concreto”.5

5.3. Para el caso de las personas con discapacidad, es evidente que la intensidad en la
evaluacion del perjuicio irremediable debe morigerarse en razén de la capacidad material
qgue tiene este grupo poblacional para el acceso a los instrumentos judiciales ordinarios,
competencia que se ve significativamente disminuida en razén de la debilidad y la

vulnerabilidad que imponen la limitacién fisica o mental.

Un ejemplo de aplicacion de esta modalidad de intensidad en la evaluacién del perjuicio
irremediable es la sentencia T-456/04, en la que la Sala Primera de Revision abordé el asunto
de la procedencia de la accién de tutela para obtener el reconocimiento de la pensién de
sobrevivientes a favor de una hija del causante con discapacidad mental. En esa
oportunidad, la Corte sostuvo que “en ciertos casos el analisis de la procedibilidad de la
accion en comento debera ser llevado a cabo por los funcionarios judiciales competentes con
un criterio mas amplio, cuando quien la interponga tenga el caracter de sujeto de especial
proteccion constitucional -esto es, cuandoquiera que la accién de tutela sea presentada por
ninos, mujeres cabeza de familia, discapacitados, ancianos, miembros de grupos minoritarios
0 personas en situacion de pobreza extrema. En estos eventos, la caracterizacion de perjuicio
irremediable se debe efectuar con una éptica, si bien no menos rigurosa, si menos estricta,
para asi materializar, en el campo de la accién de tutela, la particular atencién y proteccién
que el Constituyente otorgé a estas personas, dadas sus condiciones de vulnerabilidad,
debilidad o marginalidad.6” 7

6. Transito normativo de las normas sobre requisitos para acceder a la pensién de invalidez

en el régimen general de seguridad social

6.1. La pensidén de invalidez es la prestacién econédmica destinada a cubrir las contingencias



generadas por la enfermedad comun o el accidente de trabajo que inhabilitan al afiliado para
el ejercicio de la actividad laboral. En cuanto a los requisitos para obtener el reconocimiento
y pago de esta prestacidn, el articulo 39 de la Ley 100 de 1993 establecia el acceso a la
pension para los afiliados que fueran declarados invalidos con una pérdida de la capacidad
laboral igual o superior al 50% y que, a su vez, se encontraran en alguno de los siguientes
eventos: Estuvieren cotizando al régimen y tuvieren aportes equivalentes a por lo menos 26
semanas, al momento de producirse el estado de invalidez; o hubieren dejado de cotizar al
sistema, pero acreditaren aportes durante por lo menos 26 semanas del afio inmediatamente

anterior al momento en que se produzca el estado de invalidez.

6.2. Estas previsiones fueron modificadas por el articulo 11 de la Ley 797 del 29 de enero de
2003. De conformidad con esta disposicion, el reconocimiento y pago de la pensién de
invalidez el afiliado que hubiese perdido su capacidad laboral en el porcentaje anteriormente
sefialado e, igualmente, en el caso que la discapacidad sea generada por enfermedad
comun, haya cotizado 50 semanas en los Ultimos tres aflos inmediatamente anteriores a la
fecha de estructuracién de la invalidez y su fidelidad de cotizacion para con el sistema sea de
al menos el 25% del tiempo transcurrido entre el momento en que cumplié 20 afios de edad
y la fecha de la primera calificacion del estado de invalidez. Para el caso que el origen de la
discapacidad sea accidente de trabajo, sélo se exige el requisito de la cotizacion minima de
50 semanas. Por ultimo, el paragrafo del articulo 11 estipulé que para el caso de los afiliados
menores de 20 afos de edad, sélo debian acreditar la cotizacion por 26 semanas durante el

ultimo ano inmediatamente anterior al hecho de su invalidez o su declaratoria.

No obstante, la norma en comento fue declarada inexequible por esta Corporacién en la
sentencia C-1056 del 11 de noviembre de 2003, debido a vicios de procedimiento en su
formacion. Para la Corte, el trdmite que precedid a la promulgacién del articulo 11 de la Ley
797/03 vulneré el principio de consecutividad, en la medida en que sélo fue incluido en la
plenaria de la Cdmara de Representantes, sin que su texto hubiera sido aprobado por las
comisiones conjuntas, convocadas en virtud del mensaje de urgencia con el que contaba el

proyecto de ley correspondiente.

6.3. Por ultimo, los requisitos para el reconocimiento de la pensién de invalidez fueron
nuevamente formulados por el articulo 12 de la Ley 860 de 26 de diciembre de 2003, que

modificd el articulo 39 de la Ley 100/93. Esta disposicion, vigente en la actualidad, estipula



requisitos similares a los contenidos en la Ley 797/03. Sin embargo, (i) disminuye el
porcentaje de fidelidad al sistema al 20% del tiempo transcurrido entre el momento en que el
afiliado cumplié 20 afos de edad y la fecha de la primera calificacion del estado de invalidez;
(ii) extiende ese requisito al reconocimiento de la pensién de invalidez originada por
accidente de trabajo; y (iii) estipula que en caso que el afiliado acredite al menos el 75% de
las semanas minimas requeridas para acceder a la pensién de vejez, para obtener la pensién

de invalidez sélo requerird haber cotizado 25 semanas en los Ultimos tres afos.

6.4. El analisis de los contenidos normativos anteriores demuestra algunas particularidades
del régimen legal de pensién de invalidez, que en criterio de la Sala se muestran
especialmente relevantes para la resolucion de los problemas juridicos anteriormente
planteados. En primer lugar, contrario a como sucede en otras modalidades de prestaciones
sociales, especialmente la pension de vejez, para el caso de la pensién de invalidez no existe
un régimen de transicion a favor de las personas que han cotizado durante la vigencia de las
sucesivas modificaciones legales a los requisitos exigibles para el reconocimiento de Ia
prestacion. En segundo término, es claro que la intencidén legislativa presente en estas
modificaciones ha sido la imposicidn de condiciones mas exigentes para el acceso a la
pensidn, en especial frente a la cantidad de cotizaciones y al tiempo de permanencia en la

condicién de cotizante al sistema general de seguridad social.

Las caracteristicas anotadas proponen, igualmente, dos debates juridicos que han sido
asumidos por decisiones anteriores de esta Corporacién. El primero, relacionado con los
efectos del principio de favorabilidad en materia laboral respecto al régimen legal aplicable a
los afiliados que han venido aportando al sistema y resultan afectados por la modificacién
legislativa, la cual posteriormente es declarada inexequible. El sequndo, relativo a la
presunta vulneracién de los derechos fundamentales de los afiliados a los que se niega el
reconocimiento y pago de la pensién de invalidez con base en la aplicacién de disposiciones
que se mostrarian contrarias al principio constitucional de progresividad. Estas controversias

seran materia de andlisis en los apartados siguientes de la presente decision.

7. Aplicacion del principio de favorabilidad en la determinacién de la norma aplicable para el

reconocimiento de la pensién de invalidez. Efectos de la cosa juzgada constitucional

El articulo 16 del Cédigo Sustantivo del Trabajo establece que las normas laborales, por ser



de orden publico, producen efecto general e inmediato, por lo que no tiene efecto
retroactivo, esto es, no afectan situaciones definidas o consumadas conforme a leyes
anteriores. Desde esta perspectiva, al carecerse para el caso de la pension de invalidez de
un régimen de transicion, se concluye que, de manera general y salvo las excepciones que se
analizardn en apartado posterior de este fallo, la norma aplicable en cada caso es la vigente
al momento del acaecimiento de la condicién que hace exigible la prestacién, es decir, la
fecha de estructuracién de la discapacidad, declarada por la junta de -calificacion
correspondiente (Ley 100/93. arts. 42 y 43).

7.2. La pregunta que surge de esta conclusién es: ;qué sucede en aquellos eventos en que la
norma vigente al momento de estructuracién de la invalidez era el articulo 11 de la Ley 797
de 2003, norma que es luego declarada inexequible y, en consecuencia, expulsada del
ordenamiento juridico en razén de los efectos de la cosa juzgada constitucional (Art. 243
C.P.)?

Para resolver la controversia planteada debe precisarse, en primera medida, que de
conformidad con el articulo 45 de la Ley 270/96 - Estatutaria de Administracién de Justicia,
las sentencias que profiera la Corte Constitucional sobre los actos sujetos a su control tienen
efectos hacia futuro, a menos que la Corte resuelva lo contrario. En el caso bajo estudio, se
tiene que la sentencia C-1056/03 no establecié ningln efecto particular en cuanto a la
vigencia de la decisién, por lo que se aplica la regla general antes expuesta. De esta forma,
la pérdida de eficacia del articulo 11 de la Ley 797 de 2003 opera desde el 11 de noviembre
de ese ano, momento desde el cual es retirada del ordenamiento y, como consecuencia
propia de los efectos de la cosa juzgada constitucional, no puede ser reproducida por

ninguna autoridad del Estado.

7.3. De otro lado, es necesario advertir que en la hipétesis planteada, la norma aplicable al
momento de estructuracion de invalidez estaria formalmente excluida del ordenamiento al
momento del tramite de la prestacidon por parte de la administradora de pensiones
correspondiente. Esta circunstancia se muestra particularmente problematica, puesto que
otorgar validez a la aplicacién del precepto declarado inconstitucional contraeria el
desconocimiento de los efectos de la cosa juzgada constitucional en los términos del articulo
243 Superior. Empero, el efecto general e inmediato que la ley dispone para las normas

laborales obligaria, en principio, a aplicar la norma vigente al momento de estructuracién de



la invalidez. Existe, con base en estos elementos, una duda en cuanto a la determinacién de
la norma aplicable, fundada en el transito antes expuesto y los efectos juridicos de la
sentencia C-1056/03.

7.4. Uno de los dispositivos que plantea la Carta Politica para la resoluciéon de conflictos
normativos en materia laboral es la aplicacién del principio de favorabilidad previsto en el
articulo 53 Superior.9 De conformidad con este precepto, constituye principio minimo del
trabajo la situacién mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e
interpretacion de las fuentes formales de derecho. Este principio encuentra desarrollo
legislativo en el articulo 21 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, el cual prevé que en caso de
conflicto o duda sobre la aplicacién de normas vigentes de trabajo, prevalece la mas
favorable al trabajador. Del mismo modo dispone que la norma que se adopte debera

aplicarse en su integridad.

Dentro de este marco, la jurisprudencia de esta Corporacién ha establecido los requisitos
para que en un caso concreto pueda argumentarse la existencia de una duda sobre la
legislacién aplicable, la cual permita la aplicacién del principio en comento. En efecto, la
sentencia T-1268 de 2005, al estudiar un caso similar a los planteados en la referencia,
estimd como la favorabilidad laboral resulta aplicable “no sélo cuando existe conflicto entre
dos normas de distinta fuente formal, o entre dos normas de idéntica fuente, sino también
cuando existe una sola norma que admite varias interpretaciones dentro de los pardametros
de razonabilidad y partiendo de la jurisprudencia y doctrina pertinentes. De conformidad con
la jurisprudencia de la Corte Constitucional, los elementos del principio de favorabilidad
laboral son (i) la nocién de “duda” ante la necesidad de elegir entre dos o mas
interpretaciones, y (ii) la nocién de “interpretaciones concurrentes””. || En estos aspectos, la
Corte ha considerado que la “duda” debe revestir un caracter de seriedad y objetividad, pues
no seria dable que ante una posicidn juridicamente débil, deba ceder la mas sélida bajo el
argumento que la primera es la mas favorable al trabajador. En ese orden, la seriedad y la
objetividad de la duda dependen a su vez de la razonabilidad de las interpretaciones. En
efecto, la fundamentacion y solidez juridica de las interpretaciones, es la que determina que

la duda que se cierna sobre el operador juridico, sea como tal una duda seria y objetiva.”

En cuanto a la razonabilidad de la duda que precede a la aplicaciéon del principio de

favorabilidad laboral, la Corte también ha identificado requisitos definidos. Al respecto, la



sentencia T-545 de 2004 considerd que la utilizacién del citado principio estaba supeditada,
en todo caso, a la presencia de una divergencia interpretativa sobre las fuentes formales de
derecho, la cual debe estar precedida de un nimero plural de interpretaciones que son
consideradas como razonables y objetivas. Para que estos requisitos concurran en el caso
concreto, debe comprobarse que tales interpretaciones concuerdan con criterios de (i)
correccién de la fundamentacion juridica; (ii) aplicaciéon judicial o administrativa reiterada, y

(iii) correccién y suficiencia de la argumentacion.10

7.5. Para el asunto expuesto se tiene que la hipétesis de aplicaciéon de la norma vigente al
momento de la estructuracion de la invalidez tiene sustento, como se indicé anteriormente,
en el modo de aplicacién prospectivo de las normas laborales que dispone el articulo 16 del
Cédigo Sustantivo del Trabajo. Esta norma, ademas, tiene sustento constitucional en el
principio de legalidad, que prevé la aplicacién prima facie de las normas vigentes al
momento de consolidacion de una situacidn juridica particular, en este caso el cumplimiento
de los requisitos para el reconocimiento y pago de la pensidn de invalidez. De otra parte, la
necesidad de otorgar consecuencias materiales al principio de cosa juzgada constitucional
fundamenta la imposibilidad de aplicar una disposicién que ha sido declarada inexequible a
actos que si bien ocurrieron durante su vigencia, sélo vienen a surtir efectos concretos luego
de la decisién de inconstitucionalidad. En ese sentido, la Sala encuentra que para ambas
interpretaciones concurrentes existen fundamentos juridicos suficientes y razonables, lo que
permite la aplicacién del principio de favorabilidad laboral como férmula para la resolucion

del debate propuesto.

7.6. Con este propdsito debe identificarse cudl es la norma mas favorable al trabajador. Al
respecto, es claro que la reforma introducida por el articulo 11 de la Ley 797/03 impone
requisitos de cotizacion mas gravosos que los previstos en la versién primigenia del articulo
39 de la Ley 100/93. Asi, es esta Ultima disposicidn la que resulta mas favorable para el
trabajador, en la medida en que le obliga a acreditar un nidmero inferior de semanas de
cotizacién y, a su vez, no contempla el requisito de fidelidad al sistema exigido por la nueva
normativa. En consecuencia, para la hipétesis sujeta a estudio, la Corte concluye que ante la
concurrencia de interpretaciones sobre la determinacién de la norma aplicable, debe darse
preferencia a lo fijado por el articulo 39 de la Ley 100/93, en tanto permite al trabajador
acceder al reconocimiento y pago de la pensién con el cumplimiento de menores requisitos.

Lo anterior, por supuesto, sin perjuicio que hayan sido expedidas con posterioridad normas



sobre pension de invalidez que, verificadas las circunstancias del caso concreto, se muestren
mas favorables para el trabajador. En este Ultimo evento, conforme al principio en comento,

deberd aplicarse el precepto que otorgue mejores condiciones al empleado.

7.7. La aplicacién preferente de las reglas mas favorables sobre requisitos para acceso a la
pension de invalidez, entendida como consecuencia necesaria del principio constitucional de
favorabilidad laboral, es una metodologia que, igualmente, ha sido aceptada por la
jurisprudencia constitucional. En efecto, en la sentencia T-974/05, la Sala Primera de
Revisién analiz6 el caso de un trabajador que el dia 30 de septiembre de 2003 sufrié un
accidente cerebro vascular, que le ocasiond un estado de discapacidad del 73.8%; no
obstante, la entidad administradora de pensiones negé la prestacién debido a que no se
cumplian los requisitos contemplados en el articulo 11 de la Ley 797/03, a pesar de la

declaratoria de inexequibilidad ocurrida luego de la estructuracion de la invalidez.

La decisidon partié de advertir que los fallos de inconstitucionalidad, contrario a como sucede
en las decisiones de la jurisdiccion comun, “tienen efectos erga omnes y no inter partes, es
decir, que sus efectos son obligatorios en forma general y oponibles a todas las personas sin
excepcién alguna. Asi mismo, cuando no se ha modulado el efecto del fallo, una sentencia
de constitucionalidad produce efectos a partir del dia siguiente a aquél en que se tomé la
decisién de exequibilidad o inexequibilidad.” A reglén seguido, la sentencia record6 que en
la medida en que el articulo 11 de la Ley 797/03 era una norma derogatoria, su
inexequibilidad implicaba la reincorporacién al ordenamiento juridico de la norma derogada,
esto es, el articulo 39 de la Ley 100/93. Finalmente, sostuvo que bien podia afirmarse que
las situaciones relacionadas con los derechos, las prerrogativas, los servicios, los beneficios y
en general las situaciones prestacionales de un trabajador, se resuelven con las normas
vigentes al tiempo del suceso, en cumplimiento del principio de favorabilidad consagrado en
el articulo 53 del Ordenamiento Superior, la Sala considera que debe darse aplicacién a la

i

normatividad que mas favorezca al trabajador, “...en caso de duda en la aplicacién e
interpretacion de las fuentes formales de derecho...”. || En ese orden de ideas, siendo en
principio aplicable al caso que nos ocupa el articulo 11 de la ley 797 de 2003, norma que
regia al momento en que se configuré el estado de invalidez - 30 de septiembre de 2003- y
que exige como requisito para acceder al beneficio pensional haber completado 50 semanas
de cotizacidn, sin duda, para el peticionario resulta mas beneficiosa la aplicacién del articulo

39 de la ley 100 de 1993, norma que revivié con la declaratoria de inexequibilidad de aquella



y que exige como requisito para tener derecho a la pensién de invalidez haber cotizado tan
solo 26 semanas al momento de estructurarse tal estado, con fundamento en el principio

constitucional de favorabilidad.”

7.8. Debe tenerse en cuenta, finalmente, que la aplicaciéon del principio de favorabilidad
laboral en los casos de transito normativo acerca de los requisitos para acceder a la pension
de invalidez no es una practica judicial privativa de la jurisdiccidn constitucional. En efecto,
la mas reciente doctrina de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia
también ha aplicado el mismo criterio, sin embargo, con un referente normativo distinto. En
la sentencia del 4 de julio de 2006 (Radicacion No. 27556, M.P. Luis Javier Osorio Lopez) la
Corte conocié el caso de una persona que demandé al Instituto de Seguros Sociales para que
le reconociera y pagara una pension de invalidez de origen comuin, cuya fecha de
estructuracién fue el 1 de julio de 1996, fecha desde que se estructurd su invalidez. En este
caso, el Instituto de Seguros Sociales negd la prestacion por cuanto el demandante no
acreditaba 26 semanas cotizadas en el Ultimo afo, requisito exigido por el articulo 39 de la
Ley 100 de 1993. Sin embargo, en el proceso fue posible establecer que el demandante
cotizd un total de 1.023,8271 semanas en toda su vida laboral; no obstante, sélo alcanzé a

cotizar 17.32 semanas en el ano anterior a la estructuraciéon de la invalidez.

Para la Corte Suprema, en el asunto propuesto no se tuvo en cuenta la normatividad que
gobernaba el caso antes de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, mas concretamente
el articulo 6 del Acuerdo 049 del Instituto de Seguros Sociales, aprobado por el Decreto 758
de 1990, normatividad que exigia 300 semanas cotizadas en cualquier época como
presupuesto para el reconocimiento de la pension de invalidez. Al respecto, la Sala de
Casacion Laboral constaté que el anterior régimen incorporaba requisitos mas estrictos para
acceder a la pensién de invalidez que los consagrados en la Ley 100 de 1993. Ante esta
situacidn, la Corte Suprema reiterd su precedente, contenido en la sentencia del 5 de junio
de 2005 (Radicacién 24280), de acuerdo con el cual si el afiliado habia cumplido requisitos
mas estrictos, al amparo de una legislacién anterior, para acceder a la pension de invalidez,
no resultaba proporcionado ni conforme a los principios constitucionales de la seguridad
social, entre ellos el de la condicién mdas beneficiosa, que se negara la prestacién con base
en la aplicacién del nuevo régimen, incluso en el evento que la estructuraciéon de la invalidez
hubiera acaecido bajo la vigencia de la Ley 100/93.11



7.9. El andlisis efectuado permite a la Corte inferir que para el evento analizado, existen
argumentos razonables y suficientes que permiten defender la aplicacién al caso concreto de
los preceptos de la Ley 100/93 u otra norma favorable, en contraposicién a los de la Ley
797/03 en lo referente a la determinacién de los requisitos para el reconocimiento de la
pensién de invalidez, cuando la estructuracién de la discapacidad operd durante la vigencia
de este Ultimo precepto. Ante la duda comprobada sobre la determinacién de la norma
aplicable, resulta perentoria la aplicaciéon por parte del juez del principio constitucional de
favorabilidad laboral, segun el cual debe preferirse la norma que imponga condiciones menos
gravosas al trabajador para la consolidacién de una situacion juridica particular. En ese
sentido, el estudio de los preceptos mencionados demuestra que las reglas del articulo 11 de
la Ley 100/93 en su versién “original” muestran las condiciones mas favorables de acceso a
la prestacion, en tanto exige una menor densidad de cotizaciones y omite el requisito de
fidelidad minima al sistema. Finalmente, debe tenerse en cuenta que esta conclusiéon no es
novedosa, pues encuentra sustento en el precedente constitucional, el que, en casos
similares, ha aplicado idéntica razén de decisiéon ante la confluencia de interpretaciones

aplicables al tema en comento.

8. Restricciones al ejercicio de la actividad legislativa en materia de pensién de invalidez,

fundadas en el principio de progresividad de los derechos sociales.

8.1. La segunda controversia juridica generada por el transito de las normas sobre requisitos
para el reconocimiento de la pensién de invalidez esta relacionada con la compatibilidad
entre las sucesivas modificaciones legislativas y el principio de progresividad de los derechos
sociales. Como se demostré en el apartado anterior, las reformas legales al régimen en
comento han estado dirigidas a imponer requisitos mas rigurosos para acceder la prestacién
econémica. En especial, estas medidas han previsto (i) un aumento en la densidad de
cotizacion, que privilegia un mayor nimero de semanas cotizadas en el periodo anterior a la
estructuracién de la invalidez; y (ii) la incorporaciéon de un nuevo requisito, relativo a la
fidelidad minima al sistema de seguridad social en salud, el cual otorga un nivel de
protecciéon mds favorable a aquellos trabajadores que han cotizado continuamente, desde el

inicio de su vida laboral.

Como se observa, el aumento de los requisitos para el acceso a una prestacion propia de la

seguridad social, que tiene por objeto amparar el riesgo generado por la pérdida de la



capacidad laboral derivada de la invalidez, es una medida legislativa que se muestra prima
facie regresiva y, por ende, contraria al principio de progresividad de los derechos sociales.
Por tanto, en este apartado la Sala expondra el precedente constitucional sobre las

condiciones para la admisibilidad excepcional de estipulaciones legales de esta naturaleza.

8.2. La Corte Constitucional ha desarrollado una sélida jurisprudencia acerca del principio de
progresividad y el desarrollo legal de los derechos sociales. Al respecto, en concordancia con
la doctrina y la jurisprudencia internacional sobre el temal2, esta Corporacién ha dispuesto
gue los derechos sociales deben ser desarrollados por el legislador, el cual goza de un amplio
margen de libertad para definir su alcance y condiciones de acceso. Sin embargo, esta
libertad de configuracién dista de ser plena, ya que encuentran limites precisos en tanto (i)
no puede desconocer derechos adquiridos y (ii) las medidas que adopte deben estar

plenamente justificadas conforme al principio de progresividad.

Lo anterior implica que cuando el legislador decide adoptar una medida que implica un
retroceso en relacién a la proteccién alcanzada por la legislacién anterior, debe presumirse la
inconstitucionalidad de la medida regresiva, por cuanto el principio de progresividad ordena
que prima facie estén prohibidas este tipo de medidas. Pero, como lo ha reiterado la Corte en
su jurisprudencia, la constatacién de la regresividad de la medida no conduce
automaticamente a su inconstitucionalidad. Si bien este tipo de medidas pueden ser
constitucionalmente problematicas por desconocer el principio de progresividad, esto sélo
opera como una presuncién, prima facie, de su inconstitucionalidad. En consecuencia, para
desvirtuar esta presuncion es necesario que la medida sea justificada y ademds adecuada y
proporcionada para alcanzar un propdsito constitucional de particular importancia. A

continuacion se presenta una sintesis de la evolucién de esta doctrina constitucional.

8.3. En la sentencia C-671 de 2002 la Corte tuvo la oportunidad de estudiar la
constitucionalidad del articulo 24 del Decreto Ley 1795 de 2000 “por el cual se estructura el
Sistema de Salud de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional.” Se acusaba esta norma de
inconstitucional por cuanto excluia como beneficiarios del Sistema de Salud a los padres de
los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional que se encontraran
retirados, poblacién que en la legislacion anterior estaba vinculada al sistema. En esta
ocasion, la Corte tenia que establecer si resultaba discriminatorio exigir que los oficiales y

suboficiales de las fuerzas militares y de la policia debian encontrarse en servicio activo para



que sus padres fueran beneficiarios del sistema de salud, en detrimento de aquellos que no

se encontraban en esa situacion

Al respecto, la Corte inici6 su argumentacién a partir del reconocimiento de la libertad de

configuracion del legislador en materia de seguridad social. Sobre el particular indicé:

“En numerosas oportunidades, esta Corte ha sefialado que si bien la Constitucién sefala
unos principios que gobiernan los derechos a la seguridad social y a la salud, el Legislador
goza de una amplia libertad para regular la materia, pues la Carta establece que la sequridad
social se presta con sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, “en los
términos que establezca la Ley” (CP art. 48). Por ello esta Corporacién ha sefialado que los
“derechos a la salud y a la seguridad social son entonces derechos de amplia configuracién
legal, pues la Constitucién ha conferido al Congreso una gran libertad para que defina el
alcance de estos derechos y concrete los mecanismos institucionales y los procedimientos

para su realizacién efectiva”13.

Posteriormente, al momento de analizar la norma demandada, la Corte constaté que dicha
legislacidon perseguia un fin legitimo desde la perspectiva constitucional, consistente en
proteger la viabilidad financiera de este sistema especial de salud. En esa medida, la Corte
encontré que dentro de la libertad de configuracién del legislador en materia de seguridad
social, se encuentra la facultad de modificar el alcance de este régimen especial, por lo que
resulta legitimo reducir el conjunto de sus beneficiarios sin que dicha modificacién pueda ser

considerada como contraria a la Constitucion per se.

Asi lo estableci6 esta Corporacién, al considerar que “la prevision del servicio activo del
afiliado para que el padre pueda gozar de la condicidon de beneficiario del SSMP busca una
finalidad legitima, como es proteger la viabilidad financiera y la especialidad misma del
SSMP. En efecto, de esa manera, la ley permite que el SSMP esté dirigido esencialmente a
quienes son miembros efectivos de la Fuerza Publica y a su grupo familiar, y no a aquellos
que dejaron de hacer parte de esas instituciones. Por ello, si un oficial o suboficial se retira
voluntariamente de la Fuerza Publica, antes de cumplir las condiciones para ser pensionado,
0 es excluido de la misma Fuerza Publica por razones disciplinarias, es razonable que la ley
seflale que esa circunstancia implica su retiro del SSMP, junto con el de su grupo familiar

beneficiario.”



Pero si bien la Corte constatd que la medida perseguia un fin legitimo, como era la proteccién
de la viabilidad financiera del sistema de salud de las Fuerzas Militares y de Policia, consideré
que dicha medida era regresiva, por cuanto implicaba dejar desprotegido a un grupo
poblacional que bajo el régimen anterior gozaba de los beneficios del sistema. A causa de
esta regresividad, la Corte indicd que este tipo de medidas deben presumirse
inconstitucionales. Sin embargo, esta presuncién podia ser desvirtuada, para lo cual era
necesario acreditar dos requisitos: (i) cuando tratdandose de razones imperiosas, resulte
absolutamente necesario ese paso regresivo en un derecho social, siendo en tal sentido
justificada su adopcién y (ii) la aplicacién de la medida regresiva no se muestre

desproporcionada para las personas afectadas. Al respecto la Corte advirtio:

“(...) el mandato de progresividad implica que una vez alcanzado un determinado nivel de
proteccidn, la amplia libertad de configuracién del legislador en materia de derechos sociales
se ve menguada, al menos en un aspecto: todo retroceso frente al nivel de proteccién
alcanzado debe presumirse en principio inconstitucional, y por ello estd sometido a un
control judicial estrictol4. Para que pueda ser constitucional, las autoridades tienen que
demostrar que existen imperiosas razones que hacen necesario ese paso regresivo en el

desarrollo de un derecho social prestacional. (...).

Desde esta perspectiva, esta Corporacién concluyd que si bien la norma acusada pretendia
alcanzar un fin legitimo, como era proteger la especialidad y viabilidad financiera del sistema
de salud de la Fuerza Publica a través de la exclusiéon de un grupo poblacional de su
cobertura, dicha medida era desproporcionada porque implicaba un retroceso en la
proteccién del derecho a la salud de esta poblacién. En consecuencia, la Corte dispuso que la

norma resultaba exequible condicionadamentel5.

8.4. La sentencia C-931 de 2004, analizé la constitucionalidad de la ley anual de presupuesto
para el 2004. En esta ocasion la Corte, entre otros aspectos, estudio la constitucionalidad de
la norma que dejaba de reajustar las transferencias a favor de las universidades publicas. En
su analisis, la Corte sefiald que de las normas constitucionales no se derivaba una obligacién
a cargo del Estado de actualizar los recursos financieros de estos centros educativos. Sin
embargo, la leyl6, la jurisprudencia y los tratados de derecho internacionall? ratificados por
Colombia e integrados al ordenamiento via bloque de constitucionalidad, han reconocido el

acceso a la educacién como derecho social. Esta circunstancia obliga a que su desarrollo se



realice de forma progresiva, presumiéndose la inconstitucionalidad de la legislacién que
impligue una regresiéon en este campo. Al respecto, la Corte estimé que “el caracter
progresivo de un derecho implica no sélo el compromiso estatal de ampliar el espectro de
cobertura real del mismo hasta satisfacer el principio de universalidad, sino también el
aumentar el nimero y contenido de las prerrogativas que dicho derecho confiere a sus

titulares. Pero sobre todo, conlleva la prohibicién prima facie de retrocesos.”

En esa medida, la Corte advirtié que la medida resultaba prima facie inconstitucional, como
quiera que introducia un retroceso en un derecho social debido a que el congelamiento de los
recursos otorgados a las instituciones publicas de educacién superior obligaba limitar el
acceso a este nivel de educacién. En atencion a lo anterior, la Corte procedié a realizar un
juicio de proporcionalidad que determinara si la medida regresiva se encontraba justificada
por la necesidad de obtener un objetivo imperioso constitucionalmente valido, y si, ademas,

era razonable y proporcionada.

Respecto al primer requisito, la sentencia encontré que la norma, a pesar de limitar la
progresividad del derecho a la educacién, tenia como fin un objetivo constitucional relevante
e imperioso, pues a través de la congelacion de las transferencias a las universidades se
pretendia reducir el déficit fiscal de las finanzas publicas, como se habia reconocido
anteriormente por la Cortel8. Sin embargo, este Tribunal advirtié que el medio asumido por
el legislador para el fin propuesto no estaba constitucionalmente justificado en términos de
necesidad y proporcionalidad. De este modo, la norma fue declarada exequible de forma
condicionada, en el entendido que “el rubro [del articulo 2° de la Ley 848 de 2003] debe
incluir las partidas necesarias para mantener en pesos constantes los niveles alcanzados de

cobertura y calidad del servicio publico de educacioén superior (...)"

8.5. Otro caso en donde se reitera la regla de progresividad de los derechos sociales y la
presuncion de inconstitucionalidad de las disposiciones que desconozcan este principio es la
sentencia C-991 de 2004. En esta oportunidad la Corte debia establecer la constitucionalidad
de la Ley 812 de 2002. Esta norma fijo un limite temporal a la proteccién laboral reforzada,
dentro de procesos de renovacién de la administracidon publica, a favor de sujetos de especial
proteccién constitucional, esto es, madres y padres cabeza de familia y discapacitados
(personas con limitacidn fisica, mental, visual o auditiva). El debate se centrd, dentro del

juicio de constitucionalidad, en la posibilidad de vulneracion del principio de progresividad,



en tanto la legislacién anterior sobre el tema, esto es, el articulo 12 de la ley 790 de 2002, no

incorporaba este limite temporal.

La Corte advirtié, en primer lugar, que el limite temporal previsto en la mencionada
disposicién, no contemplado en las normas precedentes, implicaba un retroceso en la
proteccion adelantada en materia laboral, en especial respecto de aquellos trabajadores de
las entidades reestructuradas que debido a su condicidon de especial proteccion
constitucional disponen de una estabilidad laboral reforzada, la cual resulta vulnerada al
introducir un limite temporal a su proteccion. Aunado a lo anterior, dicha medida desconocia
el deber especial a cargo del Estado de proteger a aquellas personas que se encuentran en
debilidad manifiesta. Sobre este particular, la Corte estimé que “si en términos generales los
retrocesos en materia de proteccion de los derechos sociales estan prohibidos, tal prohibicion
prima facie se presenta con mayor intensidad cuando se desarrollan derechos sociales de los
cuales son titulares personas con especial proteccién constitucional.|| Asi las cosas, el
legislador desconocié tanto la prohibicion de retroceso en la proteccion como el mandato de
trato diferenciado derivado del articulo 13 C.P... En el numeral 8. de la Sentencia, la Corte

analizara detalladamente si tal conducta deriva en la inexequibilidad de la medida acusada.”

Frente a la constatacion de la regresividad de la norma acusada, esta Corporacién asumié un
estudio de proporcionalidad, conforme al cual concluyé que la norma tenia por objeto la
eficiencia del gasto estatal, fin legitimo desde la perspectiva constitucional para la
Constitucién. Igualmente, considerd la Corte que la medida resultaba necesaria, como quiera
que no existia otro instrumento a través de la cual se pudiera lograr igual o mayor realizacién
del fin de la eficiencia. Sin embargo, la medida era desproporcionada, por cuanto afectaba en
alto grado la estabilidad laboral reforzada de sujetos de especial proteccién constitucional.

Por lo tanto, fue declarada la inexequibilidad de la norma acusada.

8.6. En el marco de esta misma doctrina, la sentencia C-789 de 2002 la Corte analiz6 la
constitucionalidad del articulo 36 incisos 4 y 5 de la Ley 100 de 1993. Esta norma excluia del
régimen de transicion para acceder a la pensién a aquellas personas de determinada edad
que decidieran voluntariamente cambiarse de sistema de cotizacién19. En esta oportunidad
la Corte debia determinar si el acceso al régimen de transicién en materia pensional

constituia un derecho constitucional adquirido para aquellas personas que no habian



cumplido con los requisitos para obtener la pensién, pero que al momento del transito
normativo ya contaban con cierto tiempo de cotizacién, o si por el contrario, le era permitido

al legislador modificar las condiciones de dicho acceso.

La Corte reiteré como el legislador goza de un amplio margen para la configuracién de las
condiciones para acceder a derechos prestacionales, entre ellos la pension propia del sistema
general de seguridad social. En esa medida, el legislador se encuentra facultado para
modificar el régimen pensional e incluso incremente los requisitos para su acceso, en la
medida en que el ejercicio de la potestad de configuracion normativa de que es titular puede
incidir, inclusive, en la modificacién de las expectativas de los afiliados al sistema, en tanto
no existe un mandato constitucional que obligue a que los derechos prestacionales de una
persona se consoliden segln un determinado régimen mas favorable. Al respecto la Corte

sefalo lo siguiente:

“[L]a Corte también ha sostenido que el legislador no estd obligado a mantener en el tiempo
las expectativas que tienen las personas conforme a las leyes vigentes en un momento
determinado. Ello se debe a que, por encima de cualquier proteccién a estos intereses,
prevalece su potestad configurativa, la cual le permite al legislador darle prioridad a otros
intereses que permitan el adecuado cumplimiento de los fines del Estado Social de
Derecho.20

La Constitucion delega al legislador la funcién de configurar el sistema de pensiones, y le da
un amplio margen de discrecionalidad para hacerlo, precisamente para garantizar que el
sistema cuente con los “medios para que los recursos destinados a pensiones mantengan su
poder adquisitivo constante,” y para darle eficacia a los principios de universalidad, eficiencia
y solidaridad, conforme al articulo 48 de la Carta. De tal modo, es necesario que el legislador
pueda transformar las expectativas respecto de la edad y tiempo de servicios necesarios
para adquirir la pensién, de tal forma que el Estado pueda cumplir sus obligaciones en
relacién con la seguridad social, a pesar de las dificultades que planteen los cambios en las
circunstancias sociales.21  Por tal motivo, la Corte, refiriéndose a los regimenes de
transicion, ha sostenido que una concepciéon semejante implicaria la petrificacion del

ordenamiento, en desmedro de diversos principios constitucionales.22”



Sin embargo, la Corte indicé que la actuaciéon del legislador no es absolutamente libre, sino
que por el contrario esta limitada por las expectativas legitimas, que si bien no pueden
conducir a la “petrificacion del ordenamiento”, deben recibir determinado grado de
proteccion, pues los transitos normativos deben ajustarse a los principios de razonabilidad y
proporcionalidad. Asi, la expectativa de acceder a una pensién se torna legitima cuando mas
cerca estd la persona de cumplir los requisitos para su reconocimiento. Bajo esta dptica, una
modificacién que haga mds exigente el acceso a este derecho social deberd estar

plenamente justificada.

Sobre los transitos normativos, los derechos adquiridos y las meras expectativas la sentencia

senalo:

“La creacién de un régimen de transicién constituye entonces un mecanismo de proteccion
para que los cambios producidos por un transito legislativo no afecten desmesuradamente a
quienes, si bien no han adquirido el derecho a la pensién, por no haber cumplido los
requisitos para ello, tienen una expectativa legitima de adquirir ese derecho, por estar

proximos a cumplir los requisitos para pensionares, en el momento del transito legislativo.

En Sentencia C-147 de 1997,23 reiteré que para que se consolide un derecho es necesario
que antes de que opere el transito legislativo se relinan todas las condiciones necesarias
para adquirirlo. En tal oportunidad sostuvo que “configuran derechos adquiridos las
situaciones juridicas individuales que han quedado definidas y consolidadas bajo el imperio
de una ley y que, en tal virtud, se entienden incorporadas valida y definitivamente o
pertenecen al patrimonio de una persona.” Aclarando posteriormente que “la Constitucion
prohibe el desconocimiento o modificacién de las situaciones juridicas consolidadas bajo la

vigencia de una ley, con ocasion de la expedicién de nuevas regulaciones legales.”

La Corte en dicha sentencia continlda su analisis diferenciandolas por otra parte de las meras
expectativas que reciben una proteccidon mas precaria, aclarando el objeto y alcance de la
proteccidn constitucional a estas expectativas, diciendo que: “la ley nueva si puede regular
ciertas situaciones o hechos juridicos que aun cuando han acaecido o se originaron bajo la
vigencia de una ley no tuvieron la virtud de obtener su consolidacién de manera definitiva”.

Asi mismo, aclaré que las “expectativas pueden ser objeto de alguna consideracion



protectora por el legislador, con el fin de evitar que los cambios de legislacion generen
situaciones desiguales e inequitativas o de promover o de asegurar beneficios sociales para
ciertos sectores de la poblacién o, en fin, para perseguir cualquier otro objetivo de interés

publico o social.”

Con todo, esa misma sentencia afirma que el objeto del articulo 58 de la Carta es proteger
frente al transito legislativo aquellas situaciones particulares y concretas que se han
consolidado definitivamente durante la vigencia de la ley anterior; especificando, sin
embargo, que esta proteccion no es absoluta, y que hay determinadas condiciones bajo las
cuales el interés particular en la proteccion de estos derechos subjetivos debe ceder frente a

la utilidad publica o al interés social que motivd la expedicidon de la nueva ley.24”

En consecuencia, con base en esta tesis la Corte constatd que resultaba desproporcionado y
arbitrario que el legislador dispusiera que aquellas personas que han cumplido con el 75% o
mas del tiempo de trabajo necesario para acceder a la pensién a la entrada en vigencia del
sistema de pensiones de la Ley 100 de 1993, perdieran las condiciones en las que aspiraban
a recibir la pensién. Por lo tanto, la Corte declaré la exequibilidad condicionada de la norma
demandada, en el entendido de que esta disposicidn no se aplica para las personas que
tenian 15 afos o mas de trabajos cotizados para el momento de entrada en vigor del nuevo

régimen de pensiones.

8.7. Las reglas sobre la exequibilidad de las medidas legislativas contrarias al principio de
progresividad fueron nuevamente utilizadas por esta Corporacién en la sentencia C-038 de
2004. Esta decisién estudio la constitucionalidad de la Ley 798 de 2002, norma que modificd
varias disposiciones del Cdédigo Sustantivo de Trabajo en aras de flexibilizar el mercado
laboral e incrementar las tasas de empleo. El demandante sefialé que la norma reducia las
garantias laborales, lo que implicaba el desconocimiento de claras conquistas de los
trabajadores a través de mandatos de naturaleza a todas luces regresiva y por lo tanto,

contraria al principio de progresividad.

En este caso la Corte constatd que existia un consenso en que la ley consagraba una
regulacion menos favorable para el trabajador, es decir, que la norma era regresiva. Sin
embargo, la controversia giraba alrededor de determinar si la regresividad de la medida

implicaba su inconstitucionalidad. Los intervinientes que estaban en contra de esta nueva



legislacién argumentaban que el retroceso en las garantias laborales carecia de justificacién
y en esa medida era inaceptable medidas de este tipo desde la perspectiva constitucional.
Por el contrario, quienes apoyaban la medida sefialaban que a pesar de que se desconocia el
principio de progresividad, la decisidn legislativa estaba plenamente justificada segun los
mandatos de la Constitucion. Frente a esta situacion, el problema juridico que se planteé la
Corte consistié en determinar hasta qué punto era una potestad legitima del legislador
reducir las garantias laborales a favor de los trabajadores con el fin de promover el empleo

de las personas que carecen de trabajo.

Para resolver el problema juridico planteado, la Corte partié de la diferencia que existe entre
los derechos adquiridos y las meras expectativas. Al respecto, sefialé que segun la
jurisprudencia de la Corte Constitucional y de la Corte Suprema de Justicia25, frente a los
transitos normativos el legislador no puede desconocer aquellas situaciones concretas y
particulares en donde se consolida un derecho con anterioridad al cambio de legislacidn,
situacion que debe estar amparada a través de medidas adecuadas que permitan proteger
los derechos adquiridos. Por el contrario, cuando se esta frente a simples expectativas, en
donde la persona espera que su derecho se consolide segun el régimen que le es mas
favorable, la Corte reiteré que el legislador ostenta una amplia potestad de configuracion de
los derechos sociales que le permite modificar las regulaciones abstractas, sin que pueda
acusarse que la modificacion sea automaticamente inconstitucional, “pues,(...) la ley rige
hacia el futuro y nadie tiene derecho a una eterna reglamentacion de sus eventuales
derechos y obligaciones”26 Es mas, de aceptarse que una mera expectativa impide el
cambio de legislacién, dicha premisa conduciria al congelamiento de todas las leyes, pues
frente a una legislacidon que resulte mas estricta o restrictiva, alguna persona podria objetar
que la anterior normatividad le era mas favorable y no podria ser suprimida. Al respecto la
Corte dispuso que “la doctrina juridica y la jurisprudencia de esta Corte se han esforzado por
distinguir rigurosamente entre los derechos adquiridos y las meras expectativas. Y la razén
de ese esfuerzo es clara: conforme al articulo 58 de la Carta, los derechos adquiridos gozan
de proteccién constitucional, y no pueden ser desconocidos por las leyes ulteriores, mientras
que las meras expectativas no gozan de esa proteccién (CP art. 58). Esto significa que, como
esta Corte lo ha indicado reiteradamente, la ley no puede desconocer situaciones juridicas
consolidadas durante la vigencia de una regulacién anterior, pero en cambio puede modificar
regulaciones abstractas, aunque éstas impliquen erosionar las probabilidades o esperanzas

que alguna persona tenia de obtener algin dia un derecho, si la normatividad modificada



hubiera permanecido inalterada27.”

En consecuencia, para la Corte es posible que el legislador reforme las meras expectativas,
aln cuando la nueva medida sea regresiva. Sin embargo, la libertad del legislador no es
absoluta ya que sobre este tipo de medidas pesa una presuncién de inconstitucionalidad
prima facie, a menos de que pueda justificarse y no sea desproporcionada. La Corte reitera

este precedente en los siguientes términos:

“(...) todo retroceso frente al nivel de protecciéon alcanzado es constitucionalmente
problematico puesto que precisamente contradice el mandato de progresividad. Ahora bien,
como los Estados pueden enfrentar dificultades, que pueden hacer imposible el
mantenimiento de un grado de proteccién que habia sido alcanzado, es obvio que la
prohibicién de los retrocesos no puede ser absoluta sino que debe ser entendida como una
prohibiciéon prima facie. Esto significa que, como esta Corte ya lo habia sefialado, un
retroceso debe presumirse en principio inconstitucional, pero puede ser justificable, y por ello
estd sometido a un control judicial mdas severo. Para que pueda ser constitucional, las
autoridades tienen que demostrar que existen imperiosas razones que hacen necesario ese

paso regresivo en el desarrollo de un derecho social28.”

Ante la reduccién de las garantias laborales la Corte concluyé que la norma era
constitucional, puesto que, a pesar de que efectivamente establece un retroceso en materia
laboral, esta era una disposicién justificada y proporcional por cuanto busca promover la

generacion de nuevos empleos y fomentar el crecimiento econémico.

8.8. Las implicaciones del precedente sobre principio de progresividad de los derechos
sociales no se han restringido a la revisiéon de constitucionalidad de normas que regulan
estas prerrogativas, sino que también han repercutido en el control constitucional concreto
propio de la accién de tutela. Ejemplo de ello es la sentencia T-1318 de 2005, que examind el
caso de un Municipio que suscribié un convenio asociativo de vivienda en donde se
comprometié a otorgar un subsidio equivalente a 12.94 salarios minimos mensuales
vigentes. Bajo estas condiciones, la accionante suscribié con la unién temporal escogida por
el Municipio para el efecto, contrato de promesa de compraventa de una unidad de vivienda
minima de interés social, en donde la entidad territorial se comprometia a otorgar el subsidio

correspondiente. Sin embargo, posteriormente a este acuerdo, debido a la inexistencia de



capacidad financiera del Municipio para continuar subsidiando las obras de urbanismo se
decidié reducir el subsidio a 3.3 salarios minimos. En esta ocasiéon la Corte se planted el
problema de establecer si el cambio en las condiciones del subsidio que otorgaba el
Municipio constituia una medida regresiva carente de justificacién que vulneraba los

derechos fundamentales de la actora.

La Corte, a partir del reconocimiento de la libertad en poder del legislativo y el ejecutivo para
el disefio de politicas publicas en materia de derechos sociales, precisa que esta libertad es
limitada, pues segun los mandatos constitucionales y los compromisos internacionales
adquiridos, las autoridades deben procurar la satisfaccién de los derechos sociales de forma
progresiva. Una vez mas, la Corte reitera la prohibicién de regresividad sobre el desarrollo de

los derechos sociales. Al respecto senala:

“(...) A las autoridades municipales les estad vedado, en principio, adoptar medidas regresivas
en materia de satisfaccién de derechos econémicos sociales y culturales, por ser contrarias al
mandato de progresividad, en consecuencia medidas de esta naturaleza serian consideradas
prima facie, inconstitucionales salvo que la autoridad respectiva justifiqgue la necesidad de

adoptarlas.”

En el caso que ocupd a la Corte, se constatd que la reduccién de los subsidios para el acceso
a la vivienda de interés social constituye una medida regresiva en el derecho social a una
vivienda digna. Por lo tanto, la Corte oficié a la alcaldia municipal para que presentara las
razones que justificaban la disminucién de los subsidios, a lo que el Municipio consideré que
la dificil situacion financiera del ente territorial justificaba la reducciéon de los subsidios.
Frente a esta justificacidn la Corte dispuso que no satisfizo la carga argumentativa respectiva
para aceptar una medida regresiva. Para la Corte, el déficit fiscal del municipio podia
considerarse, en abstracto, como una razén valida; sin embargo, esta circunstancia no
resultaba suficiente por dos razones: (i) el déficit fiscal era anterior al inicio del proyecto de
vivienda de interés social, por lo tanto, no se trataba de una dificultad sobreviniente con
ocasién del proyecto sino una situacion consolidada desde su inicio y (ii) la amenaza
financiera del proyecto era producto de la falta de planeacién y adecuada ejecucion del
presupuesto por parte el municipio. En consecuencia, la Corte le ordend al municipio
mantener las condiciones inicialmente pactadas para el subsidio de la vivienda, por cuanto la

modificacidn en su monto constituia una medida regresiva carente de justificacion.



8.9. Del anterior recuento jurisprudencial, la Sala concluye que, como regla general, el
legislador goza de un amplio margen de configuraciéon de los derechos sociales, para lo cual
estd facultado para modificar la legislacion que define su contenido y condiciones de acceso,
incluso si las nuevas condiciones afecten meras expectativas de consolidar un derecho bajo
la antigua normatividad. Sin embargo, cuando el legislador adopta medidas que de cara a la
antigua legislacién implica un retroceso en su ambito de proteccidn, dichas medidas son
constitucionalmente problematicas por contradecir el principio de progresividad. Por lo tanto,
frente a una medida regresiva debe presumirse su inconstitucionalidad prima facie, que
podrd desvirtuarse cuando se logre establecer: (i) que la medida se encuentra justificada y
ajustada al principio de proporcionalidad; (ii) que la medida no desconoce situaciones
particulares y concretas consolidadas bajo la legislacién anterior, por lo que se muestra
respetuosa de los derechos adquiridos; o que (iii) si bien afecta a situaciones ya
consolidadas, contempla otros mecanismos, como los regimenes de transicion, dirigidos a

proteger los derechos adquiridos o expectativas legitimas.

8.10. De acuerdo con el precedente aqui resefiado, para el caso que se estudia se debe
tomar en consideracién lo siguiente. La Ley 100 de 1993 establecié que para acceder al
reconocimiento y pago de la pension de invalidez debian cumplirse las condiciones de las
siguientes dos hipdtesis. La primera hipétesis tenia lugar cuando el peticionario al momento
de la invalidez se encontraba afiliado al sistema. En este caso se requeria que: “hubiere
cotizado por lo menos 26 semanas, al momento de producirse el estado de invalidez.” La
segunda hipétesis se presentaba cuando el peticionario estaba desafiliado. En esta situacion
se debia acreditar que: “hubiere efectuado aportes durante por lo menos 26 semanas del afio

inmediatamente anterior al momento en que se produzca el estado de invalidez.”

Sin embargo, este articulo fue modificado por el articulo 1 de la Ley 860 de 2003 en donde se
elimind la hipdtesis en donde el peticionario se encontraba desafiliado y dispuso los
siguientes requisitos: “1. Invalidez causada por enfermedad: Que haya cotizado cincuenta
(50) semanas dentro de los ultimos tres (3) afios inmediatamente anteriores a la fecha de
estructuracién y su fidelidad de cotizacién para con el sistema sea al menos del veinte por
ciento (20%) del tiempo transcurrido entre el momento en que cumplid veinte (20) afios de

edad y la fecha de la primera calificacién del estado de invalidez.”

8.11. En este mismo sentido, la Corte en la sentencia T-221 de 2006 constaté la regresividad



que introdujo la Ley 860 de 2003 en los siguientes términos: “El articulo 39 del Régimen de
Seguridad Social, subrogado por el articulo 12 de la Ley 860 de 2003, consagra los requisitos
para acceder a la pensién de invalidez, sefialando que éstos son: (i) Pérdida de la capacidad
laboral superior al cincuenta por ciento (50%), (ii) 50 semanas de cotizacién durante los tres
anos anteriores a la estructuracion de la invalidez y (iii) densidad de cotizacién equivalente al
veinte por ciento (20%) del tiempo transcurrido entre el momento en que la persona cumplié

20 afos y el tiempo en que se dio la primera calificacién de invalidez.

Todos estos requisitos podrian ser considerados como un retroceso en el régimen de
seguridad social en pensiones, en la medida en que en el sistema de pensiones bajo la
vigencia de la Ley 100 de 1993, solo se requeria para acceder a la pensién de invalidez la
calificacion de invalido segun las normas pertinentes y un tiempo de cotizacién de 26

semanas anteriores al tiempo de producirse el estado de invalidez.

Asi, con la Ley que rige actualmente, no solamente se aumentaron las semanas de cotizacién
requeridas sino que se establecid un nuevo requisito consistente en la fidelidad al sistema,
esto es una cotizacidon con una densidad de 20% del tiempo transcurrido entre los extremos

que la Ley senala.”

En esa misma decision, la Sala Quinta de Revision comprobd como la disminucién de los
niveles de proteccién en cuanto al acceso a la pensién de invalidez que prevé la Ley 860/03
no estaba sustentada en razones suficientes y a su vez, generaba consecuencias lesivas a
grupos poblacionales que, en razén de sus condiciones de debilidad manifiesta, eran
acreedores a especial proteccidon por parte del Estado. En contrario, la sentencia en comento
encontré que la Unica finalidad expuesta por el legislador para modificar el régimen de
requisitos para el acceso a la pensién de invalidez era la de fomentar la permanencia de los
trabajadores en el sistema general de seguridad social, lo que redundaria en un aumento de
la densidad de cotizacién. Sin embargo, la Corte demostréd que esta iniciativa afectaba
especialmente a los trabajadores de mayor edad, quienes tendrian que acreditar un nimero
de cotizaciones sustancialmente mayor para lograr el reconocimiento y pago de la pension
de invalidez, en caso de estructurarse la respectiva discapacidad.30 Con base en lo anterior,
la Corte concluyd la existencia de argumentos suficientes para acreditar, prima facie, que lo
dispuesto en el articulo 12 de la Ley 860/03 no respondia a los criterios que la jurisprudencia

constitucional prevé para la legitimidad excepcional de las medidas regresivas de derechos



sociales. En ese sentido, resultaba procedente analizar si en la controversia concreta, esta
medida regresiva ocasionaba la afectacion de los derechos fundamentales invocados por el

afiliado.

8.12. El precedente jurisprudencial expuesto demuestra, entonces, la regresividad
injustificada de las medidas adoptadas por el legislador en cuanto a los requisitos para el
reconocimiento y pago de la pensidn de invalidez. La comprobacion de esta circunstancia,
como también se demostrd, hace parte del ambito del control abstracto de
constitucionalidad, sin que corresponda al juez de tutela, de manera general, determinar la
concordancia entre disposiciones legislativas de esta naturaleza y la Carta Politica. En ese
sentido, la resolucién de los problemas juridicos planteados en el presente fallo dependera no
sélo de las dificultades que en términos de progresividad de los derechos sociales contraen
las normas antes analizadas, sino también del perjuicio concreto a los derechos
fundamentales de los accionantes. Por ende, se hace necesario identificar las reglas que ha
utilizado la jurisprudencia constitucional para resolver casos concretos en los que la
regresividad de las normas sobre pensiéon de invalidez ha impedido el acceso a las

prestaciones correspondientes.

9. Reglas sobre la proteccién constitucional en casos de falta de reconocimiento de la
pension de invalidez de afiliados al sistema general de seguridad social afectados por el

transito normativo

9.1. Ante la verificacidon de la regresividad introducida por un cambio legislativo, segun el
precedente aqui reiterado, la ley debe presumirse, prima facie, inconstitucional. Sin
embargo, decisiones anteriores de esta Corporacion han adelantado el analisis que demanda
la accion de tutela, en aras de verificar si en eventos concretos la aplicacidon de la legislacion

regresiva resulta justificada y proporcionada.

En este sentido, la Corte en dos oportunidades anteriores ha estudiado casos similares a los
asuntos de la referencia. Una vez analizados los factores constitucionalmente relevantes,
tanto de indole factica como juridica, y ante la regresividad de la Ley 860 de 2003 la Corte
concluyé que la medida carece de justificacion y por lo tanto, es inconstitucional para el caso
concreto, para lo cual ordend la inaplicacién de las respectivas disposiciones, con base en el

estudio que se sintetiza a continuacién:



9.2. En la sentencia T-1291 de 2005 la Corte Constitucional tuvo la oportunidad de conocer el
caso de una madre cabeza de familia que sufrié un accidente el 28 de enero de 2004, que le
ocasiond una incapacidad laboral del 69.05%. En este caso, la subsistencia de la peticionaria
dependia del reconocimiento de la pensién de invalidez, pues su grado de incapacidad le
impedia desempenar las labores de servicios generales a las cuales se dedicaba antes de su
accidente. Una vez elevada la solicitud de reconocimiento de la prestacién econémica ante
la administradora de pensiones correspondiente, fue negada por cuanto la actora no cumplia
con el requisito del nimero de semanas que debian cotizarse para acceder a la pensién de
invalidez, segln lo dispuesto por el articulo 1 de la Ley 860 de 2003. En esta oportunidad, la

Corte expresé los argumentos siguientes:

“Por tratarse de un caso de invalidez por “riesgo comun” acaecido el 28 de enero de 2004, la
AFP aplicé a la discapacidad y minusvalia de Adriana Maria Jaramillo Rios el numeral 1 del
articulo trascrito. Con base en éste concluyd que ella no cumple con el nUmero de semanas

cotizadas en los Ultimos tres aflos y negé la prestacion.

Sin embargo el razonamiento anterior, aunque en apariencia se ajusta a la Ley, vulnera de
manera flagrante la Constitucidon Politica y el principio de progresividad del Sistema de
Seqguridad Social31. En efecto, hay que tener en cuenta que frente a los requisitos
establecidos en el articulo 39 “original” (o derogado el 29 de diciembre de 2003) la sefiora
Jaramillo Rios si cumplia con las condiciones para acceder a la prestacion y, por tanto, haber
aplicado para el caso concreto la modificacién hecha por la Ley 860 vulnera el principio de
progresividad, el derecho a la seguridad social de la peticionaria y, por conexidad, sus
derechos a la igualdad, a la vida digna, el minimo vital, el trabajo y los derechos de su menor

hija, Luisa Fernanda Gutierrez Jaramillo.

Es de anotar que en vigencia del articulo 39 “original” (o derogado), a la peticionaria se le
aplica el numeral 1 de dicha norma, es decir, se le exigirian veintiséis (26) semanas de
cotizacion (sin limite de tiempo) al momento de producirse su estado de invalidez32. Ahora,
conforme al paragrafo de la misma norma, el calculo de las semanas cotizadas por la actora
incluye “el nimero de semanas cotizadas en cualesquiera de los dos regimenes del sistema
general de pensiones”33 . Pues bien, para el efecto esta Corporacién allegé la totalidad de
aportes efectuados al sistema por Adriana Maria Jaramillo Rios. Como resultado obtuvo que

ella cotizd al Seguro Social un total de 162 semanas34. Como conclusién de lo anterior, se



puede deducir sin duda, que bajo estas condiciones la actora tiene derecho a la prestacion

econdmica derivada de su discapacidad.

No obstante lo anterior, con la entrada en vigencia de las nuevas condiciones legales, treinta
dias antes del acaecimiento de la invalidez, a la peticionaria se le hace imposible acceder a la
prestacién ya que no cumple con uno de los requisitos sefialados en la norma. Tal y como se
ha anotado a lo largo de esta providencia, dicho escenario deja ver que para el caso concreto
la norma es regresiva y contraria al principio de progresividad, y, por tanto, en aplicacion del
articulo 4 de la Constitucidn Politica debe inaplicarse por ser contraria a la Carta ya que es
inadmisible que se hayan agravado las condiciones -sin establecer para el efecto un término
o régimen de transicion que permita a los trabajadores, que se encuentran en la misma
situacién de Adriana Maria, efectuar las cotizaciones que se exigen en la nueva norma- para

que se acceda al derecho.”

De conformidad con la argumentacién anterior, la Corte consideré que dar aplicacién al
régimen de la Ley 860 de 2003 resultaba desproporcionado, debido a la regresividad que
implicaba en el caso concreto, lo que atentaba contra los derechos fundamentales de la
accionante. Por lo tanto, ordené declarar la excepcién de inconstitucionalidad respecto de las
modificaciones que introdujo la Ley antes citada y en su lugar, ordend dar aplicaciéon a la Ley
100 de 1993 en su versién original, régimen en el cual la actora cumplia con los requisitos

para acceder al reconocimiento y pago de la pensién de invalidez.

9.3. Un asunto de similar naturaleza fue estudiado por esta Corporacién en la reciente
sentencia T-221 de 2006, a la que se hizo referencia en apartado anterior de esta decision.35
En esta oportunidad, la Sala Quinta de Revisidén conocié el caso de una mujer de 73 afios de
edad, quien a causa de un accidente de trabajo contrajo cancer pulmonar, enfermedad que
redujo su capacidad laboral en un 58,6%. Ante esta situacién, acudié ante la administradora
de pensiones para que le fuera reconocida la pension de invalidez. Frente a esta solicitud, la
entidad considerd que la peticionaria no cumplia con el segundo requisito previsto en el
articulo 12 de la Ley 860 de 2003, esto es, una fidelidad de afiliacién del 20% desde el
momento en que la cotizante cumplié 20 afos y la fecha en que se produjo la primera

calificacion del estado de invalidez.

Verificadas las condiciones del caso, la administradora determind que la accionante no



acreditaba el porcentaje requerido de fidelidad, debido a que su vinculacién al sistema se
produjo en una edad posterior al modelo de referencia que tiene el sistema, en donde se
tiene proyectado que la persona tiene que empezar sus cotizaciones a los 25 afos de edad,
aproximadamente. Para este caso la Corte, de manera analoga a las decisiones anteriores,
reiterd las reglas sobre el principio de progresividad del derecho a la seguridad social, al
igual que las relativas al vinculo intrinseco entre la pensién de invalidez y la proteccién del
minimo vital del discapacitado. A partir de este analisis, esta Corporacién consideré que los
requisitos impuestos por la nueva normatividad para el acceso a la pensién de invalidez,
“podrian ser considerados como un retroceso en el régimen de seguridad social en
pensiones, en la medida en que en el sistema de pensiones bajo la vigencia de la Ley 100 de
1993, solo se requeria para acceder a la pensién de invalidez la calificacidon de invalido seguin
las normas pertinentes y un tiempo de cotizaciéon de 26 semanas anteriores al tiempo de
producirse el estado de invalidez. || Asi, con la Ley que rige actualmente, no solamente se
aumentaron las semanas de cotizacidn requeridas sino que se establecié un nuevo requisito
consistente en la fidelidad al sistema, esto es una cotizaciéon con una densidad de 20% del
tiempo transcurrido entre los extremos que la Ley sefiala. || De otra parte, se tiene que la
norma que se considera no afecta a la poblacidn en general sino que va en desmedro de las
expectativas de sectores minoritarios cuales son las personas discapacitadas que merecen
una especial atencién por parte del Estado. Ademas de tales destinatarios que se desprenden
del supuesto factico que comprende la norma, para el caso concreto que nos ocupa, sus
efectos se dirigen de forma directa a una persona de 73 anos, perteneciente a la tercera
edad y agobiada por un cdncer pulmonar, circunstancias facticas que deben incidir en la

valoracion que haga el juez de tutela del caso concreto.”

Fundada en estos argumentos, la Corte advirtié que para la situacién factica de la
accionante, la aplicacion de lo previsto en el articulo 1¢ de la Ley 860/03 contrariaba la Carta
Politica, en tanto resultaba incompatible con el mandato de progresividad de los derechos
sociales, habida cuenta que (i) no existia una razén legislativa suficiente, que justificara el
aumento de los requisitos para el acceso a la pensién de invalidez, mas aun cuando las
modificaciones normativas sobre la materia debian tener en cuenta, en todo caso, la
obligacion estatal de proteccidén de las personas en situacién de discapacidad; y (ii) los
hechos particulares del caso propuesto demostraban la incapacidad de la actora para
acreditar las cotizaciones faltantes en los términos de la ley mencionada, en consideracion a

su ingreso tardio al régimen de seguridad social; al igual que la afectacién cierta del derecho



fundamental al minimo vital, cuya efectividad dependia del acceso a la prestacién econdémica
solicitada. Con base en estas consideraciones, la Sala Quinta de Revisién aplicé la excepcién
de inconstitucionalidad respecto del articulo 12 de la Ley 860 de 2003, en la medida que para
el caso concreto resultaba incompatible tanto a la proteccién constitucional especial de la
que son titulares los adultos mayores y las personas en situacion de discapacidad (Arts. 13y
46 C.P.), como al principio de progresividad del derecho a la seguridad social (Art. 48 C.P.).
En consecuencia, ordend a la administradora de pensiones correspondiente que adoptara
una nueva decision sobre el reconocimiento de la pensidn, conforme la aplicacién de la Ley

100/93, en su versién originaria.

9.4. Las razones expuestas en las decisiones anteriores permiten, entonces, identificar las
reglas jurisprudenciales aplicables a la proteccién constitucional de los derechos
fundamentales interferidos por la negativa al reconocimiento y pago de la pensién de
invalidez en razén del transito normativo que ha operado en la materia. Estas reglas, a juicio
de la Sala, gravitan sobre dos instancias definidas. La compatibilidad entre las normas
legales aplicables y el principio de progresividad de los derechos sociales y la comprobacion
en el caso concreto de la afectacién de derechos fundamentales del afiliado en razén de la

aplicacion de las disposiciones resultado del transito normativo sobre pensién de invalidez.

En cuanto al primer aspecto, se advierte que la proteccién a través del amparo constitucional
en el asunto bajo examen estd sujeta a que las normas legales que hayan sustentado la
negativa al reconocimiento de la pensién de invalidez resulten, prima facie, contrarias al
principio de progresividad de los derechos sociales. Sobre este particular, en apartados
anteriores de esta decisién se han expuesto a profundidad los argumentos que ha tenido en
cuenta la Corte para concluir, en distintas decisiones, que las modificaciones legislativas al
régimen de pensién de invalidez contenidas tanto en la Ley 797/03 como en la Ley 860/03,
se muestran injustificadamente regresivas. Ello en la medida que (i) imponen requisitos mas
gravosos para el acceso a la prestacién econédmica en comento; (ii) no estan fundadas en
razones suficientes que faculten al Congreso para disminuir el nivel de proteccién; (iii)
afectan con una mayor intensidad a personas que por su avanzada edad y situacién de
discapacidad, son sujetos de especial proteccién por parte del Estado; y (iv) no contemplan
medidas adicionales que busquen evitar la afectacién desproporcionada de los intereses
juridicos de los afiliados al sistema al momento de la modificacién legal, entre ellos un

régimen de transicion.



En segundo término, para que el amparo constitucional proceda en los casos analizados
deberdn comprobarse circunstancias de indole factica, las cuales tendran que concurrir
ineludiblemente en cada evento concreto, como presupuesto para que el juez de tutela
proteja los derechos fundamentales invocados. Asi, en primer lugar, en cada caso deberd
estarse ante los supuestos que la jurisprudencia constitucional ha previsto para la inminencia
de un perjuicio irremediable, habida cuenta que la discusién sobre derechos laborales en un
asunto que, de manera general, es de competencia de la jurisdiccién ordinaria. Como
segunda medida, debe acreditarse que la falta de reconocimiento y pago de la pension de
invalidez tiene efectos incontrovertibles en términos de vulneracién del derecho fundamental
al minimo vital del afiliado. En ese sentido, debera comprobarse la conexién necesaria entre
el pago de la prestacién econdmica y la consecucién de las condiciones materiales que
garanticen la subsistencia del interesado. De esta manera, en caso que se demuestre que el
afiliado cuenta con otras fuentes de ingreso, distintas a la pensién solicitada, el amparo

resultard improcedente ante la falta de inminencia de un perjuicio irremediable.

Finalmente, deberd comprobarse por parte del juez constitucional que la aplicacion de las
normas resultantes del transito normativo resulta irrazonable para el caso concreto. Para
este efecto, serviran de criterios indicadores de esta afectacion, entre otros (i) la cercania en
el tiempo entre la fecha en que se estructura la invalidez y la modificacion normativa que
impone condiciones mas estrictas para el reconocimiento y pago de la prestacién; y (ii) el
cumplimiento en el caso concreto de las condiciones que exigia la Ley 100/93, en su version

|"

“original”, para que el asegurado tuviera acceso a la pension de invalidez una vez acaecido

el hecho que configura la discapacidad inhabilitante para el empleo.
10. Casos concretos
10.1. Expediente T-1411101

Para el caso del ciudadano Gerardo Restrepo Restrepo, se tiene que la controversia juridica
materia de examen se centra en la negativa al reconocimiento y pago de la pensién de
invalidez en razén al incumplimiento de los requisitos previstos en el articulo 39 de la Ley
100/93, modificada por el articulo 11 de la Ley 797/03, especificamente en lo relativo a la
fidelidad en los aportes al sistema general de seguridad social. El actor considera que esta

decisién de la administradora de pensiones desconoce el principio de cosa juzgada



constitucional, en tanto el articulo 11 de la mencionada Ley habia sido declarado inexequible

por la Corte Constitucional, a través de la sentencia C-1056/03.

La entidad demandada considerd que su actuacidn se encontraba ajustada a derecho, en la
medida en que habia supeditado el reconocimiento de la prestacién a las normas vigentes al
momento de estructuracidén de la invalidez. En ese sentido, no era posible argumentar la
existencia de una controversia en la determinacion del precepto legal aplicable, puesto que
la sentencia de inconstitucionalidad tenia efectos prospectivos y las normas laborales

conservaban, por ende, su efecto general e inmediato.

Los jueces de instancia negaron el amparo solicitado al considerar que para el presente
asunto la accion de tutela resulta improcedente ante la existencia de otros mecanismos de
defensa judicial. En igual sentido, el juzgado ad quem considerd que para el caso concreto
no estaban comprobados los presupuestos para la inminencia de un perjuicio irremediable,
habida cuenta que el actor recibia el apoyo econémico de una de sus hermanas y era

propietario de una cuota parte de un inmueble rural.

Considerados los aspectos facticos anteriores, la procedencia del amparo dependera de la
comprobacion, en primer término, de los requisitos para la procedencia excepcional de la
accion de tutela para obtener el reconocimiento y pago de la pensidon de invalidez. Superada
esta etapa de analisis, la Sala debera determinar si en el asunto propuesto concurren los
elementos que se han expuesto en la presente decisidén para la proteccién de los derechos

fundamentales afectados por la negativa del reconocimiento de la pension de invalidez.

Verificadas las pruebas recopiladas durante el tramite de la accién de tutela, se tiene que los
testimonios rendidos ante el juez de primera instancia por el actor, dos de sus primos y su
hermana,36 coinciden en afirmar que en razén de la situaciéon de discapacidad del
accionante, se ha visto imposibilitado para ejercer actividad laboral alguna. De esta manera,
su subsistencia ha sido solventada por el aporte de su hermana Lucia Restrepo Restrepo,
empleada de un almacén y quien devenga el salario minimo mensual, suma insuficiente para
asumir la totalidad de los gastos del hogar, en especial los gastos médicos propios de la
enfermedad cardiaca del demandante, amén de la interrupcidn de los recursos que Gerardo
Restrepo aportaba al nucleo familiar. Igualmente, estd probado en el expediente que de ese

mismo ingreso dependen Martha Cecilia y Luz Dary Restrepo Restrepo, hermanas del actor.



Finalmente, también se ha verificado que los hermanos Restrepo son propietarios de una
finca, de la cual reciben algunos recursos generados por canon de arrendamiento y la

explotacién de colmenas.

Los presupuestos facticos expuestos demuestran la extrema situaciéon a la que se ve
enfrentado el ciudadano Restrepo Restrepo. En efecto, ante la imposibilidad en el ejercicio
del empleo debido a la discapacidad, su subsistencia entré a depender de los limitados
ingresos de una de sus hermanas, quien también es responsable de otros familiares. De otro
lado, es importante resaltar que la ausencia de la prestacion econdmica requerida repercute
no sélo en la situacién particular del accionante, sino también de su nucleo familiar. Ello si se
considera que los ingresos que suministraba el actor mientras se desempef laboralmente
también eran utilizados para la manutencién de los demas hermanos Restrepo. Finalmente,
debe tenerse en cuenta que segln lo afirman los testimonios mencionados, los ingresos
adicionales que perciben no son suficientes para solventar los gastos del actor, por lo que es
posible predicar la falta de los elementos materiales minimos para la digna subsistencia del
afectado.

Considerada esta situacién, la Sala concluye que en el caso concreto estan acreditados los
requisitos que la jurisprudencia constitucional ha previsto para la inminencia de un perjuicio
irremediable, en tanto la ausencia de la prestaciéon econdmica propia de la pension de
invalidez priva al actor de los recursos necesarios para su subsistencia, lo que lo confronta a

una afectacion cierta de su derecho fundamental al minimo vital.

Al respecto, debe reiterarse que el parametro de evaluacién del perjuicio irremediable no
puede ser ajeno a la situacién de discapacidad que aqueja al actor y a las dificultades
adicionales que imponen sus circunstancias de debilidad manifiesta. Asi, el argumento
expuesto por el juez de segunda instancia resulta contrario al precedente expuesto, puesto
que para el caso de las personas en situacion de discapacidad, la garantia de los elementos
materiales minimos de subsistencia no se acredita a partir de la existencia de algln ingreso,
sino de la presencia de los recursos econdmicos suficientes no sélo para la sobrevivencia,
sino también para la financiacién de los gastos que impone la discapacidad. En este orden
de ideas, el concepto de minimo vital en el asunto bajo estudio debe entenderse de manera
ampliada, en tanto los requerimientos del discapacitado superan a los de la persona sin

limitacion fisica. Correlativamente, el analisis sobre la afectacion de este derecho debe



realizarse con un nivel de intensidad diferenciado, compatible con la especial proteccidon
estatal de la que son acreedores los impedidos, en los términos de los articulos 13 y 54 de la

Carta Politica.

Verificado este primer nivel de analisis, debe la Corte analizar si en el caso propuesto se
cumplen los presupuestos de la regla jurisprudencial sobre aplicaciéon del principio de
favorabilidad en materia laboral ante la declaratoria de inexequibilidad de la norma
formalmente aplicable al momento de estructuracién de la invalidez. Sobre el particular se
observa que en el caso del ciudadano Restrepo Restrepo, la Junta Nacional de Calificacion de
Invalidez determind que una discapacidad equivalente al 58.81%, estructurada el 6 de
noviembre de 2003. Para esta fecha, la norma aplicable sobre los requisitos para el
reconocimiento y pago de la pensién era el articulo 39 de la Ley 100/93, modificado por el
articulo 11 de la Ley 797/03. No obstante, como se analizé en apartado anterior de esta
providencia, esta disposicion fue declarada inexequible por la sentencia C-1056 del 11 de
noviembre de 2003. En ese sentido, ante el vacio normativo generado por la decision de
inconstitucionalidad, recobré vigencia el texto original del articulo 39 de la Ley 100/93,

nuevamente modificado por el articulo 12 de la Ley 860 del 26 de diciembre de 2003.

Visto lo anterior, es claro que en el presente asunto se estd ante una duda en la
determinacién de una norma aplicable. De esta manera, si bien estd suficientemente definido
que el precepto vigente al momento de estructurarse la invalidez era el articulo 11 de la Ley
797/03, esta norma no podria ser aplicada al momento de adoptar la decisién sobre el
reconocimiento y pago de la prestacién econdémica, pues habia sido retirada del
ordenamiento como consecuencia de la decisién. Sin embargo, como lo consideraron tanto la
entidad demandada como los jueces de instancia, en el asunto propuesto si era viable aplicar
la disposicion inconstitucional, habida cuenta el efecto general e inmediato que se predica de
las normas laborales. En el fundamento juridico 7 de esta sentencia se demostré como esta
controversia juridica se ajusta al concepto de duda razonable sobre la determinacién de la
norma aplicable al reconocimiento de un derecho laboral. Ante esta circunstancia, la
doctrina en comento considera que la disposicidon que debe utilizarse en esta circunstancia es
aquella que resulte méas favorable al trabajador, conforme lo previsto en el articulo 53

Superior.

La aplicacién del principio de favorabilidad laboral en el presente caso lleva a concluir la



existencia de un imperativo de naturaleza constitucional, oponible a la entidad
administradora de pensiones, de conformidad con el cual ante la duda en la determinacién
de la norma aplicable, debid haberse preferido aquella que otorgaba mejores condiciones al
trabajador, esto es, la disposicién que posibilite el acceso a la prestacién econdmica
solicitada. Este deber fue pretermitido en el asunto bajo examen, en tanto BBVA Horizonte
prefirié dar aplicacién a la interpretacion legal que aunque se mostraba formalmente valida,

desconocia el principio constitucional en comento.

En consecuencia, ante la afectacién del principio constitucional de la favorabilidad en materia
laboral y la vulneracion consecuente del derecho fundamental al minimo vital del afiliado, la
Corte revocara los fallos de instancia y en su lugar, protegera los derechos fundamentales
invocados y ordenara a la entidad administradora de pensiones que expida un nuevo acto
sobre el reconocimiento y pago de la pensidn de invalidez del ciudadano Restrepo Restrepo,
decision que debera fundarse en la aplicaciéon de la norma mas favorable para el trabajador
en el caso concreto, esto es, el articulo 39 de la Ley 100/93, modificado por el articulo 12 de
la Ley 860/03.

10.2. Expediente T-1430828

De conformidad con los antecedentes expuestos en esta decisién, BBVA Horizonte neg6 el
reconocimiento de la pension de invalidez al considerar que el ciudadano Pareja Andrade, si
bien tenia un grado de discapacidad superior al 50% y habia cotizado mas de cincuenta
semanas dentro de los tres afos anteriores al momento de estructuracion de la invalidez, no
cumplia con el requisito de fidelidad en la cotizacidn, previsto en el articulo 39 de la Ley
100/93, modificado por el articulo 12 de la Ley 860/03. A juicio del actor, esta circunstancia
contraia la aplicacién de un precepto legal contrario al principio de progresividad de los
derechos sociales, en tanto imponia requisitos mas exigentes para el acceso a la prestacion
econdémica que los requeridos por la version original de la Ley 100/93. Asi, presentd accion
de tutela con el fin que fuera ordenada a la administradora de pensiones que reconociera la

pensién con base en estas reglas y no en aquellas de caracter regresivo.

Puesta esta controversia al conocimiento de la jurisdiccidon constitucional, el juez de tutela
consideré que el amparo solicitado era improcedente, puesto que existian otros mecanismos

de defensa judicial para resolver la controversia planteada.



De conformidad con la metodologia utilizada en el expediente anterior, la Sala analizara en
primera medida si en el caso concreto se cumplen los requisitos para la procedencia
excepcional de la accién de tutela para obtener el reconocimiento y pago de la pensién de
invalidez. Luego, en el evento que se verifiquen dichas condiciones, determinard el
cumplimiento de las condiciones previstas en el precedente constitucional antes expuesto,
relativo a la proteccidon de los derechos fundamentales de los afiliados en el sistema de
seguridad social, afectados por el trdnsito normativo sobre los requisitos de acceso a la

prestacion econdémica antes citada.

El escrito de tutela sostiene, en afirmaciones que no fueron desvirtuadas durante el tramite
de la accién, que el salario devengado por el ciudadano Pareja Andrade en el ejercicio del
empleo de bracero estibador era el ingreso del cual dependia su nucleo familiar, conformado
por él y su compafiero permanente. En ese sentido, al quedar el actor imposibilitado para el
empleo en razén de la discapacidad visual, la familia no ha podido acceder a los recursos
minimos necesarios para la subsistencia, circunstancia que incluso a puesto en riesgo el
cubrimiento de las mas simples necesidades. Desde esta perspectiva y ante la ausencia de
otros ingresos a favor del actor, es evidente que la carencia de la pensién de invalidez
constituye una afectacién cierta de su derecho fundamental al minimo vital. Por ende,
resulta aplicable la argumentacion expuesta en el caso anterior, en el sentido que la
privacién de los recursos econémicos imprescindibles para la digna subsistencia de una
persona en situacién de discapacidad es un hecho que, en si mismo y habida cuenta las
condiciones de debilidad manifiesta del afectado, configura la inminencia de un perjuicio
irremediable que hace procedente la accién de tutela para obtener el reconocimiento y pago

de la pensién de invalidez.

Comprobada esta condicién, pasa la Corte a analizar el segundo aspecto, relativo a la
vulneracién de derechos fundamentales derivada de la aplicacién de requisitos para el
acceso a la pensién de invalidez, de naturaleza prima facie regresiva de los derechos
sociales. Sobre el particular, la Sala encuentra que la estructuracién de la invalidez, para el
caso del ciudadano Pareja Andrade, acaecio el 12 de diciembre de 2004, fecha para la cual
estaba vigente el articulo 12 de la Ley 860/03. Empero, de conformidad con los argumentos
expuestos en el fundamento juridico 8 de esta sentencia, resulta valido sostener que las
medidas legislativas adoptadas por esta regulacién se muestran injustificadamente

regresivas, pues imponen requisitos para el reconocimiento de la pensién de invalidez mucho



mas gravosos que los contenidos en la version original del articulo 39 de la Ley 100/93. De
esta manera, al privilegiarse la aplicaciéon de la norma regresiva, se impidié que el actor

percibiera los ingresos requeridos para su subsistencia en condiciones dignas.

El interrogante que surge a continuacion es el de proporcionalidad de los efectos del transito
normativo en el caso concreto. Al respecto, se observa que la fecha de estructuracion de
invalidez concurre dentro del afio siguiente a la promulgacién de la normatividad regresiva.
En ese sentido, la necesidad de otorgar eficacia al principio de progresividad de los derechos
sociales implica, en este caso, que se prodiguen medidas de proteccién de los derechos del
actor, los cuales no pueden ser desconocidos por un transito normativo contrario al principio
de regresividad, el cual no trae aparejado instrumento alguno dirigido a la disminucion de los
efectos negativos en contra de los afiliados que venian cotizando al sistema de seguridad

social.

Esta conclusiéon estd sustentada, igualmente, en las caracteristicas del modelo de
aseguramiento del riesgo de invalidez. Sobre este particular debe tenerse en cuenta que si
bien el reconocimiento de la prestacidn estd, en cualquier caso, supeditada al acaecimiento
de la discapacidad, es valido afirmar que los afiliados al sistema tienen una expectativa de
seguro, fundada en el cumplimiento de las normas vigentes al momento de efectuar las
cotizaciones correspondientes. En efecto, la modificacién de los requisitos para el
reconocimiento de la pensién hace parte de la libertad de configuracién legislativa de que es
titular el Congreso; no obstante, el ejercicio de esa facultad de regulacién estd limitado por el
cumplimiento del principio de progresividad de los derechos sociales, el cual contrae la
necesidad de prodigar medidas de transicién a los afectados con la variacién normativa;
restricciones de naturaleza constitucional que no fueron cumplidas por el legislador para el

evento de la pension de invalidez regulada por el articulo 12 de la Ley 860/03.

Para el caso del ciudadano Pareja Andrade, se advierte que esta expectativa de
aseguramiento estaba validamente fundada, en tanto el niUmero de cotizaciones efectuadas
eran suficientes para acceder a la prestacién conforme a las reglas de la legislacion sujeta a
reforma, esto es, la version “original” del articulo 39 de la Ley 100/93. Asi, la utilizacion de lo
regulado por el articulo 12 de la Ley 860/03 es contraria a las prerrogativas constitucionales
del demandante, quien, a pesar de haber efectuado las cotizaciones suficientes para obtener

la pensidn, es afectado por el transito normativo y queda absolutamente imposibilitado para



acceder a la pension, puesto que la situacion de discapacidad le impide ejercer actividad
laboral alguna que le permita completar las cotizaciones faltantes para acceder a las

prestaciones del sistema de seguridad social.

Ademas, debe tenerse en cuenta que el asunto bajo estudio presenta caracteristicas limite
en términos de proteccion de derechos fundamentales, que restan legitimidad constitucional
a la aplicacion de la norma regresiva. Como se demostré en apartado anterior, el salario
devengado por el ciudadano Pareja Andrade era el Unico ingreso familiar, por lo que su
interrupcion ocasiond efectos directos en términos de imposibilidad de acceso a los
elementos materiales minimos para la digna subsistencia. En el mismo sentido, el actor
desempefiaba una actividad de trabajo no calificada, la cual sélo puede llevarse a cabo
cuando concurren a plenitud las competencias fisicas y sensoriales. Por ende, la
discapacidad visual que lo inhabilitd para el empleo impone condiciones en extremo
gravosas, contrarias tanto a la eficacia del derecho fundamental al minimo vital como a la

proteccidn especial de la que son acreedoras las personas en situacion de discapacidad.

Con base en las anteriores consideraciones, la Sala concluye que en el asunto bajo examen la
aplicacién de las reglas para el reconocimiento y pago de la pensidn de invalidez fijadas por
el articulo 12 de la Ley 860/03 contradicen los postulados constitucionales relativos al
derecho al minimo vital de los discapacitados y al principio de progresividad de los derechos
sociales. En ese sentido, conforme al precedente fijado por esta Corporacién en asuntos
similares, debera darse aplicaciéon a la excepcién de inconstitucionalidad respecto de la
norma citada y en consecuencia, ordenar a la entidad demandada que rehaga la actuacion
relacionada con el reconocimiento y pago de la pensién de invalidez, basandose para ello en

los requisitos previstos en la versién “original” del articulo 39 de la Ley 100/93.
10.3. Expediente T-1432311

Como se indicé en los antecedentes, el Instituto de los Seguros Sociales neg¢ el
reconocimiento y pago de la pension de invalidez al accionante Silva Durdn, porque a pesar
de contar con 132 semanas cotizadas desde 1998 hasta la fecha de la invalidez, no cumplia
con los requisitos que exige la Ley 860/03 para el reconocimiento y pago de la pensién de
invalidez. El peticionario considera que esta decisién desconoce el precedente de la Sala de

Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia que ha dispuesto, por razones de equidad,



tener en cuenta todos los aportes que haya realizado el trabajador, a través de la
inaplicacion del articulo 39 de la ley 100/93, utilizandose en su lugar las disposiciones mas

beneficiosas para el caso concreto.

Los jueces de instancia coincidieron en negar el amparo por no encontrarse ante un perjuicio
irremediable que permitiera la procedencia de la accion como mecanismo transitorio.
Adicionalmente, el juez de segunda instancia considerd que el accionante no acredité el
cumplimiento de los requisitos legales para el reconocimiento de la pension de invalidez. Por
otra parte, el juez indicé que el régimen del Acuerdo 049/90 no resulta aplicable como quiera

que la afiliacién del accionante sélo se produce hasta el afio 1998.

De conformidad con la metodologia adoptada, se inicia el andlisis de este caso con las reglas
sobre la procedencia excepcional de la accién de tutela para el reconocimiento y pago de
pensiones. De comprobarse esta condicién, se pasara a realizar el estudio sobre la
aplicabilidad de las reglas dispuestas sobre la proteccién de los derechos fundamentales de
aquellas personas afectadas con el trdnsito normativo que establecié requisitos mas

exigentes para acceder al reconocimiento y pago de la pensién de invalidez.

Como se desprende del escrito de tutela, el cual no fue controvertido por la entidad
accionada, el sefior Silva Durdn sefialé que su Unico ingreso econémico era el salario que
recibia cuando se desempefiaba como vigilante, del cual dependia su nucleo familiar
compuesto por sus dos hijos menores. Sin embargo, debido a su enfermedad y su posterior
incapacidad laboral, actualmente su familia carece de los recursos necesarios para satisfacer
las necesidades basicas. En este orden de ideas, y como se ha expuesto en los casos
anteriores, el no reconocimiento de la pensién de invalidez compromete seriamente el
derecho al minimo vital del accionante y su ndcleo familiar. Anudado a lo anterior, y como ya
se ha reiterado, dada la especial proteccidon constitucional que gozan las personas
discapacitadas y la falta de recursos econdmicos para su subsistencia minima, conduce
necesariamente a la constatacién de la inminencia de un perjuicio irremediable que permite
la procedencia de la accién de tutela para el reconocimiento y pago de la pension de

invalidez.

Una vez verificada esta primera condicién, pasa a estudiarse si la aplicacién de los nuevos

requisitos para el reconocimiento de la pensién de invalidez resultan desproporcionados en el



caso concreto, como quiera que, como se ha reiterado en esta providencia, dicha

normatividad resulta, prima facie, regresiva en materia de derechos sociales.

Como se dispuso en el apartado 9.4 de esta sentencia, la primera condicién que indica que
una medida prima facie regresiva en materia de derechos sociales puede ser
desproporcionada en su aplicacion al caso concreto es la proximidad temporal entre la fecha
de la estructuracién de la invalidez y el cambio normativo que impuso condiciones mas

estrictas para el reconocimiento de la pensidn.

Para el caso del accionante Silva Duran, se tiene que la Junta de Calificacion de Invalidez de
Bogota D.C. y Cundinamarca establecié como fecha de estructuracion de la invalidez el 11 de
noviembre del aflo 2004. Teniendo en cuenta que la Ley 860/03 entr6 el vigencia el 29 de
diciembre de 2003, se desprende que existe una proximidad temporal cierta, en la medida
en que, desde el momento en que entrd en vigencia la nueva legislaciéon y la estructuracién

de la invalidez, ha transcurrido menos de un ano.

Si bien existe una proximidad temporal cierta entre la invalidez y el cambio normativo, este
hecho por si sélo no conduce necesariamente a la desproporcionalidad en la aplicacién de la
medida. La aplicacion de la nueva norma resulta desproporcionada toda vez que, como se ha
indicado, la Ley 860/03 no contemplé medidas que permitieran amparar a las personas
afectadas con este transito normativo, y dado que el accionante cumplia con los requisitos de
la normatividad anterior, ley 100/93, su expectativa de seguro se ha visto frustrada al no

cumplir con los requisitos mas exigentes de la nueva norma.

Adicionalmente, debe advertirse que de las pruebas anexadas al expediente se logré
constatar que el accionante Silva Durdn, contrario sensu a lo dispuesto por el ISS en la
resolucion que negé la pensién de invalidez, si contaba con semanas cotizadas durante los
tres afios anteriores a la estructuracion. En efecto, como se deriva de la Historia Laboral de
Pensionados que es expedida por el Seguro Social (Fls. 36 y 37) y de los reportes de
autoliguidacién mensual de aportes al sistema de seguridad social integral37 el accionante
contaba con 40 semanas cotizadas antes de la estructuracion; sin embargo, el ISS afirmé que
no contaba con ninguna semana cotizada en este periodo de tiempo. Aln mas, de las
pruebas que obran en el expediente se desprende que el accionante alcanzd a realizar

cotizaciones posteriores a la estructuracién de su invalidez, las cuales tampoco fueron



tenidas en cuenta por parte del Instituto. Ante este nuevo hecho, la Sala concluye que
exigirle al accionante el cumplimiento de los requisitos de la Ley 860/03, que como se ha
constatado resultan ser mas exigentes en relacién a los establecidos en la ley 100/93, se
muestra irrazonable, en tanto afecta gravemente su minimo vital y el de sus hijos menores,

sujetos de especial proteccién constitucional.

En consecuencia, y como se indicé en el caso anterior, exigir el cumplimiento de los
requisitos de la Ley 860/03 en el caso concreto que se estudia es incompatible con los
principios de favorabilidad laboral y progresividad de los derechos sociales. Esta situacion
tiene mayores implicaciones en términos de derechos fundamentales, en la medida en que
afecta gravemente el minimo vital del accionante y su nlcleo familiar, a la vez que
desconoce la especial proteccién que merecen las personas discapacitadas. Por todo lo
anterior, y como ya se ha explicado en asuntos similares al presente, se dara aplicacién a la
excepcién de inconstitucionalidad, y en su lugar, se ordenara que la entidad accionada
proceda a estudiar la solicitud de reconocimiento de la pensién de invalidez teniendo como
sustento normativo la Ley 100/93 en su versién original, norma que se muestra mas

favorable en el caso concreto.
1. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Cuarta de Revisién de la Corte Constitucional,

administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitucion,
RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR las sentencias proferidas por el Juzgado Promiscuo Municipal de La Unién
(Antioquia) el 31 de mayo de 2006 y por el Juzgado Civil del Circuito de La Ceja del Tambo
(Antioquia) el 12 de julio de 2006; decisiones judiciales contenidas en el expediente
T-1.411.101. En su lugar, TUTELAR el derecho fundamental al minimo vital del ciudadano

Gerardo de Jesus Restrepo Restrepo.

SEGUNDO: ORDENAR al representante legal de BBVA Horizonte Pensiones y Cesantias S.A.
que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacién de esta providencia,
dé aplicacién al articulo 39 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 12 de la Ley 860

de 2003, y proceda a tramitar el reconocimiento de la pensién de invalidez por riesgo comun



a favor del ciudadano Restrepo Restrepo, desde la fecha en que el demandante solicité su

reconocimiento.

TERCERO: REVOCAR la sentencia emitida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de
Palmira (Valle) el 31 de julio de 2006; decision judicial contenida en el expediente
T-1.430.828. En su lugar, TUTELAR el derecho fundamental al minimo vital del ciudadano

Jesus Antonio Pareja Andrade.

CUARTO: ORDENAR al representante legal de BBVA Horizonte Pensiones y Cesantias S.A. que
dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacién de esta providencia, dé
aplicacién al articulo 39 de la Ley 100 de 1993, en su versidn original, y proceda a tramitar el
reconocimiento de la pensién de invalidez por riesgo comun a favor del ciudadano Pareja

Andrade, desde la fecha en que el accionante solicitd su reconocimiento.

QUINTO: REVOCAR los fallos proferidos por el Juzgado Cincuenta y Uno Penal del Circuito de
Bogotd el 27 de junio de 2006 y por la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogota el 10 de
agosto de 2006. En su lugar, TUTELAR el derecho fundamental al minimo vital del ciudadano

José David Silva Duran.

SEXTO: ORDENAR al representante legal del Instituto de Seguros Sociales - Pensiones que
dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacién de esta providencia, dé
aplicacién al articulo 39 de la Ley 100 de 1993, en su versidn original, y proceda a tramitar el
reconocimiento de la pensién de invalidez por riesgo comun a favor del ciudadano Silva

Duran, desde la fecha en que el actor solicité su reconocimiento.

SEPTIMO: Por Secretaria General, librense las comunicaciones previstas en el articulo 36 del
Decreto Ley 2591 de 1991.

Notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.
JAIME CORDOBA TRIVINO
Magistrado Ponente

Presidente de la Sala



RODRIGO ESCOBAR GIL

Magistrado

MARCO GERARDO MONROY CABRA
Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General

1 Para sustentar esta conclusidn, la entidad demandada trae a colacion lo sefialado por la
Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 11 de abril de
1983. En esa oportunidad, la Sala de Casacidn sefialdé que el principio in dubio pro operario
resultaba “caracteristico del derecho laboral y que corresponde a su naturaleza tuitiva o
protectora. Sin embargo esta consagrado en nuestro derecho positivo Unicamente para los
casos de conflicto o duda sobre la aplicacién de las normas vigentes de trabajo (ley,
convencién, laudo arbitral, reglamento o contrato), caso en el cual prevalece la mas
favorable al trabajador, segun el texto claro y preciso del articulo 21 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo.|| Se tiene entonces que rige en nuestro derecho del trabajo una evidente
limitacion a dicho principio, enunciada ya por la doctrina, consistente en que se aplica al
conflicto de normas pero en ningln caso a la apreciacién de los hechos. Una cosa es la
interpretacion de la norma laboral segun su ratio legis (principio protector), para favorecer al

trabajador, y otra bien distinta es la apreciacion de la prueba en procura de la verdad real”.

2 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Laboral. Sentencia del 25 de julio de
2005. Radicado 24.280, M.P. Camilo Tarquino Gallego.

3 Cfr. Corte Constitucional, sentencias T-454/04, T-425/04, T-050/04, T-812/02, T-660/99,

entre otras.

4 Sobre estos requisitos Cfr. Corte Constitucional, sentencia T-1316/01. Esta sentencia

sintetiza la regla jurisprudencial reiterada por la Corte a partir del analisis efectuado en la



decision T-225/93, la cual estudid a profundidad los elementos que integran las condiciones
de inminencia, urgencia, gravedad e impostergabilidad propios del perjuicio irremediable.
Sobre este particular, la sentencia en comento indicé: “Al examinar cada uno de los términos
que son elementales para la comprensién de la figura del perjuicio irremediable, nos

encontramos con lo siguiente:

A).El perjuicio ha de ser inminente: “que amenaza o esta por suceder prontamente”. Con lo
anterior se diferencia de la expectativa ante un posible daino o menoscabo, porque hay
evidencias facticas de su presencia real en un corto lapso, que justifica las medidas
prudentes y oportunas para evitar algo probable y no una mera conjetura hipotética. Se
puede afirmar que, bajo cierto aspecto, lo inminente puede catalogarse dentro de la
estructura factica, aunque no necesariamente consumada. Lo inminente, pues, desarrolla la
operacién natural de las cosas, que tienden hacia un resultado cierto, a no ser que
oportunamente se contenga el proceso iniciado. Hay inminencias que son incontenibles:
cuando es imposible detener el proceso iniciado. Pero hay otras que, con el adecuado
empleo de medios en el momento oportuno, pueden evitar el desenlace efectivo. En los
casos en que, por ejemplo, se puede hacer cesar la causa inmediata del efecto continuado,
es cuando vemos que desapareciendo una causa perturbadora se desvanece el efecto.

Luego siempre hay que mirar la causa que esta produciendo la inminencia.

B). Las medidas que se requieren para conjurar el perjuicio irremediable han de ser urgentes,
es decir, como calidad de urgir, en el sentido de que hay que instar o precisar una cosa a su
pronta ejecucion o remedio tal como lo define el Diccionario de la Real Academia. Es apenas
una adecuacion entre la inminencia y la respectiva actuacién: si la primera hace relacién a la
prontitud del evento que estd por realizarse, la segunda alude a su respuesta proporcionada
en la prontitud. Pero ademas la urgencia se refiere a la precision con que se ejecuta la
medida, de ahi la necesidad de ajustarse a las circunstancias particulares. Con lo expuesto

se verifica cdémo la precision y la prontitud sefialan la oportunidad de la urgencia.

C). No basta cualquier perjuicio, se requiere que éste sea grave, lo que equivale a la gran
intensidad del dafilo o menoscabo material o moral en el haber juridico de la persona. La
gravedad obliga a basarse en la importancia que el orden juridico concede a determinados
bienes bajo su proteccién, de manera que la amenaza a uno de ellos es motivo de actuacion

oportuna y diligente por parte de las autoridades publicas. Luego no se trata de cualquier



tipo de irreparabilidad, sino sélo de aquella que recae sobre un bien de gran significacion
para la persona, objetivamente. Y se anota la objetividad, por cuanto la gravedad debe ser
determinada o determinable, so pena de caer en la indefinicién juridica, a todas luces

inconveniente.

D).La urgencia y la gravedad determinan que la accion de tutela sea impostergable, ya que
tiene que ser adecuada para restablecer el orden social justo en toda su integridad. Si hay
postergabilidad de la accidn, ésta corre el riesgo de ser ineficaz por inoportuna. Se requiere
una accién en el momento de la inminencia, no cuando ya haya desenlace con efectos
antijuridicos. Se trata del sentido de precisidn y exactitud de la medida, fundamento préximo
de la eficacia de la actuacion de las autoridades publicas en la conservacién y

restablecimiento de los derechos y garantias basicos para el equilibrio social.

De acuerdo con lo que se ha esbozado sobre el perjuicio irremediable, se deduce que hay
ocasiones en que de continuar las circunstancias de hecho en que se encuentra una persona,
es inminente e inevitable la destruccién grave de un bien juridicamente protegido, de
manera que urge la proteccién inmediata e impostergable por parte del Estado ya en forma

directa o como mecanismo transitorio.”

5 Ibidem

6 T-789 de 2003. M. P. Manuel José Cepeda Espinosa.

7 Pueden consultarse, en el mismo sentido, las decisiones T-789/03 y T-1182/05.

8 Sobre este topico pueden consultarse las sentencias C-501/01, C-427/02 y C-357/03.

9 Un estudio detallado del contenido y alcance del principio de favorabilidad en materia
laboral fue realizado por la Corte en la sentencia SU-1185/01. En esa oportunidad, la Sala
Plena sostuvo lo siguiente: En el ambito de los conflictos de trabajo, por ejemplo, la Corte ha
sido enfatica en sostener que, so pretexto de interpretar el alcance de las normas juridicas,
no le es dable al operador juridico desconocer las garantias laborales reconocidas a los
trabajadores por la Constitucién Politica y las leyes, ni tampoco actuar en contradiccion con
los principios superiores que lo amparan como son, entre otros, los de igualdad de trato y

favorabilidad. En este sentido, puede afirmarse que el Estatuto Superior se ha preocupado



por garantizar un minimo de derechos a los trabajadores, los cuales no pueden ser ignorados,
disminuidos o transgredidos por las autoridades publicas y, en particular, por los jueces y
magistrados de la Republica en su funcién constitucional de aplicar y valorar el alcance de la

ley. En la Sentencia antes citada, se manifesté sobre el tema lo siguiente:

“Pero ademas, la regla general -prohijada por esta Corte-, que rechaza como improcedente la
tutela cuando se trata de controvertir interpretaciones judiciales acogidas por el juez en
detrimento de otras igualmente validas, admite, por expreso mandato constitucional, la

excepcién que surge del articulo 53 de la Constitucion.

En la indicada norma el Constituyente consagré derechos minimos de los trabajadores, es
decir, derechos inalienables, que no pueden disminuirse, renunciarse, ni es factible transigir
sobre ellos; que se imponen inclusive al legislador y desde luego a los jueces y a los
funcionarios administrativos.

Entre tales derechos se encuentra el que surge de la aplicacidn del principio de favorabilidad,
que la Constitucion entiende como “...situacién mas favorable al trabajador en caso de duda
en la aplicacion e interpretacién de las fuentes formales de derecho...”.

Siendo la ley una de esas fuentes, su interpretacion, cuando se presenta la hipétesis de la
cual parte la norma -la duda-, no puede ser ninguna diferente de la que mas favorezca al

trabajador. Ella es obligatoria, preeminente e ineludible para el juez.

Alli la autonomia judicial para interpretar los mandatos legales pasa a ser muy relativa: el
juez puede interpretar la ley que aplica, pero no le es dable hacerlo en contra del trabajador,
esto es, seleccionando entre dos 0 mas entendimientos posibles aquel que ostensiblemente

lo desfavorece o perjudica.” (Sentencia T-001/99, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo).
Y en decisién posterior, reiteré la Corte:

“...el juez puede interpretar la ley que aplica, pero no le es dable hacerlo en contra del
trabajador, esto es, seleccionando entre dos o mas entendimientos posibles aquel que
ostensiblemente lo desfavorece o perjudica. Es forzoso que el fallador entienda la norma de
manera que la opcidn escogida sea la que beneficie en mejor forma y de manera mas amplia

al trabajador, por lo cual, de acuerdo con la Constitucidn, es su deber rechazar los sentidos



que para el trabajador resulten desfavorables u odiosos.” (Sentencia T-800/99, M.P. Carlos

Gaviria Diaz)".

10 Respecto del contenido especifico de los requisitos expuestos, la sentencia T-545/04
sefald: “El criterio de razonabilidad de la interpretacion como producto de una correcta
fundamentacidn juridica, es un desarrollo del articulo 53 de la Constitucién, en la medida en
que la duda debe surgir a partir de una divergencia interpretativa sobre las fuentes formales
del derecho. Esto implica que las opciones hermenéuticas, por un lado deben encuadrar en
el marco semantico de las disposiciones de las fuentes formales, y de otro, deben estar en
consonancia con las disposiciones de la Constitucion. Sdélo seran admisibles como
razonables, aquellas interpretaciones de las fuentes formales, que ademas de encuadrarse
en el marco de las disposiciones normativas respectivas, también se correspondan con la
interpretacion autorizada de las normas constitucionales. ||El criterio de razonabilidad de la
interpretaciéon como producto de su aplicacién administrativa y judicial reiterada, es un
desarrollo del articulo 13 de la Constitucidn, en la medida en que garantiza uniformidad en la
forma en que el derecho objetivo se concreta en las practicas sociales: ya sea en la decision
judicial de controversias o en el funcionamiento ordinario de la administraciéon. Ademas, la
aplicacion reiterada de ciertas interpretaciones de las disposiciones juridicas ofrece un
elemento de objetividad que permite a su vez cualificar, en los casos problematicos, cuando
se esta en presencia de una duda objetiva y no se trata en cambio de un eventual capricho
del operador juridico.|| Finalmente, el criterio de razonabilidad de la interpretacién como
resultado de un proceso de argumentacion suficiente, es un desarrollo del articulo 29 de la
Constitucion, en la medida en que se proscribe la arbitrariedad del operador juridico y se
exige que su actuacion esté debidamente motivada. El control racional del discurso juridico
estd determinado entonces por la posibilidad real de escrutinio sobre las razones para la
decisién de los operadores juridicos: que sea posible un juicio sobre la suficiencia de los
argumentos, su idoneidad, su correccion, y su pertinencia.|| 22. Por otra parte, ademas de la
razonabilidad, las interpretaciones deben ser efectivamente concurrentes al caso bajo
estudio. Es decir, las opciones hermenéuticas deben aplicar a los supuestos de hecho de las
disposiciones en juego y a las situaciones que delimiten facticamente cada caso bajo
examen. En este sentido, no seria admisible hablar de dos interpretaciones divergentes
cuando se pueda establecer que las mismas no son aplicables a un mismo supuesto de hecho
0 que no consulten los limites facticos de los casos por resolver.||23. Por dltimo, y este

criterio es determinante para definir los criterios de la regla de preferencia de Ia



favorabilidad, entre aquellas interpretaciones concurrentes que sean razonables, que se
apliquen al supuesto de hecho del caso y que generen un motivo de duda serio y objetivo, el
operador juridico deberd elegir aquella interpretacion que mas favorezca los derechos
constitucionales del trabajador. Lo anterior, bajo el criterio hermenéutico general de la
Constitucién, segun el cual los operadores juridicos deben escoger siempre aquella
interpretacién que mas se avenga con el principio de eficacia de los derechos fundamentales,

de conformidad con el articulo 22 de la Constitucion Politica.”

11 El precedente utilizado por la Corte Suprema para resolver el asunto en comento fue, en
extenso, el siguiente: “(...) entendido el derecho a la seguridad social, dentro de esa especial
categoria, sobre los principios que lo inspiran, vale decir, la eficiencia, la integralidad, la
universalidad, y la solidaridad, es indudable que no podria truncarsele a una persona el
derecho a pensionarse, como en este caso, si ha cumplido aportaciones suficientes para
acceder a él, bajo un régimen como el del Acuerdo 049 de 1990, porque, en perspectiva de la
finalidad de proteccion y asistencia de la poblacion, con el cubrimiento de los distintos
riesgos o infortunios, no resultaria viable vedar el campo de aplicacién de dicha normativa,
con el pretexto de que la nueva ley, sin tener en cuenta aquella finalidad y cotizaciones,
exige que se aporten por lo menos 26 semanas anteriores a la invalidez (si se trata de un
cotizante), o, contabilizadas en el afio anterior al suceso, asi no se encuentre cotizando, o se
halle desafiliado. Desde luego que no se desconoce el efecto general inmediato de las
normas laborales, con arreglo a lo dispuesto por el articulo 16 del C. S. del T. Lo que ocurre
es que en eventos como el analizado, se debe tener en cuenta que para acceder a la
pensidn de invalidez, asi como a la causada por muerte, no resulta valido considerar como
Unico parametro para determinar si existe o no el derecho correspondiente, la fecha del
respectivo acontecimiento (incapacidad para laborar o deceso); es necesario adicionalmente
observar el conjunto de postulados y la naturaleza misma del derecho a la seguridad social,
con miras a lograr el amparo y la asistencia propuestos constitucionalmente, y a los cuales se
arriba con la puesta en vigor de las instituciones legalmente previstas. || Resultaria el
sistema ineficaz, sin sentido practico y dinamico ademas, si se negara el derecho
pensional a quien estuvo o esta afiliado a la seguridad social, y cumplié con un nimero de
aportaciones tan suficiente -971- que, de no haber variado la normatividad, se repite, para
disminuir la densidad de cotizaciones, con inmediatez al ano anterior al infortunio, hubiera
obtenido el derecho pensional sin reparo alguno. De suerte que no resulta acorde con la

l6gica, ni conforme con los ordenamientos constitucionales y legales, que una modificacion



como la introducida por la Ley 100 de 1993, desconozca aquellas cotizaciones, y le impida
procurarse su subsistencia y, posiblemente, la de su grupo familiar, a través de la pensién,
pues ello contrariaria los principios del régimen antes anotados, que le permiten, a quien ha
padecido una novedad hacerle frente, mediante el acceso a la pensién, como consecuencia
de los aportes validamente realizados antes de su acaecimiento. || Es indudable que el
propdsito del articulo 39 de la Ley 100 de 1993 fue hacer mas sencillo el reconocimiento de
la pension de invalidez, frente a las disposiciones anteriores a su vigencia que regulaban el
tema. Efectivamente dentro del antiguo régimen era indispensable para pensionarse haber
cotizado como minimo 150 semanas dentro de los 6 afios anteriores al advenimiento de la
invalidez o un minimo de 300 semanas en cualquier tiempo, mientras que en el nuevo
régimen basta estar cotizando y haber completado 26 semanas en el momento de
invalidarse o las mismas 26 semanas dentro del aflo inmediatamente anterior a ese insuceso
para conseguir el mismo resultado. || Pero seria una paradoja juridica entender que quien
habia cotizado dentro del régimen anterior con abundancia de semanas, como acontece con
la actual demandante, quede privada de la pensién por falta de las 26 semanas exigidas en
el nuevo régimen, ya que de antemano tenia consolidado un amparo para sobrellevar la
invalidez dentro del régimen antiguo, amparo éste que ni los principios constitucionales
tutelares del trabajo humano ni la justicia y la equidad permiten desconocer. Mas aun cuando
la entidad obligada a reconocer la pension de invalidez ya lo estaba dentro del antiguo
régimen, sin que ahora pueda escudarse en el nuevo, para abstenerse de cumplir ese deber
juridico que de antemano ya pesaba sobre tal entidad. || Aln cuando pudiera argumentarse
que la ausencia legal de un régimen de transicion frente a la pensién de invalidez, como si lo
tiene la de vejez, impide tener en cuenta las cotizaciones pagadas suficientemente por quien
no aporté el minimo de 26 semanas requerido en el mencionado articulo 39 de la Ley 100 de
1993, cabe decir que la situacién es distinta en uno u otro caso, porque en la de vejez es
viable para el legislador considerar la mayor o menor aproximacion a la edad y al total de
cotizaciones exigidas bajo un régimen, para determinar el grupo de la poblacién que
eventualmente puede acceder a esa prestacién (por el transcurso del tiempo - hecho
determinable -, ya para completar cierta edad, o, para sumar un periodo de cotizaciones);
mientras que en la de invalidez, obedece a contingencias improbables de predecir, y por
ende, no regulables por un régimen de transicion. || Desde la anterior perspectiva, la
invalidez simplemente llega, y ese hecho impide, a quien la padece en mas del 50%

(proporcién establecida legalmente, igual en el Acuerdo 049 de 1990, que en la Ley 100 de



1993), laborar y procurarse un modo de subsistencia, de forma que el sistema no puede
dejar de prestarle la asistencia debida, teniendo en cuenta las cotizaciones antecedentes a
ese estado, las cuales, sin lugar a duda, deben tener un objetivo practico, tendiente a no
dejar desamparado a quien aportd al régimen, asi que posteriormente, al cumplir la edad
para una eventual pensién por vejez, de esta no puede despojarsele, pero mientras ello
sucede, no debe quedarse sin defensa, por la ineficacia, que pretende la demandada, se le
de a las citadas aportaciones, que finalmente contribuyeron a la consecucién de la

prestacion, por vejez, por invalidez o por muerte”.

12 Ver al respecto, las Observaciones Generales del Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales de Naciones Unidas adoptadas en sus distintos periodos de sesiones, en
especial la Observacién General No 3 adoptado en el Quinto Periodo de Sesiones de 1990, y
que figuran en el documento E/1991/23. Y a nivel doctrinal, ver los llamados “Principios de
Limburgo”, adoptados por unos expertos en la materia reunidos en Maastrich, Holanda, en
junio de 1986, y que constituyen la interpretaciéon académica mas respetada sobre el sentido
y la aplicacién de las normas internacionales sobre derechos econdmicos, sociales y

culturales.

14 Al respecto, ver entre otras, las sentencias C-251 de 1997... Fundamento 8., SU-624 de
1999, C-1165 de 2000 y C-1489 de 2000.

15 En este caso la Corte ordend condicionar la norma demandada en la medida en que:
“pueden continuar siendo beneficiarios del SSMP, los padres del oficial o suboficial que haya
dejado de ser miembro activo de las Fuerzas Militares o de la Policia Nacional, y haya pasado
a ser pensionado, siempre y cuando estos oficiales hayan ingresado al servicio con
anterioridad a la expedicién de los decretos 1211 del 8 de junio de 1990 y 096 del 11 de
enero de 1989 respectivamente, y sus padres demuestren que no tienen la posibilidad de ser

beneficiarios de ningln otro sistema de seguridad social en salud.”

16 Al respecto la Corte cita el articulo 84 de la Ley 30 de 1992, que a la letra dice:
“ARTICULO 842, El gasto publico en la educacién hace parte del gasto publico social de

acuerdo con lo dispuesto en los articulos 350 y 366 de la Constitucién Politica de Colombia.”

17 Sobre este punto la sentencia sefiald: “Asi por ejemplo, el articulo 13 del Pacto

Internacional de Derechos Econédmicos Sociales y Culturales17 afirma lo siguiente:



“Articulo 13

“1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a la
educacién. Convienen en que la educacion debe orientarse hacia el pleno desarrollo de la
personalidad humana y del sentido de su dignidad, y debe fortalecer el respeto por los
derechos humanos y las libertades fundamentales. Convienen asimismo en que la educacién
debe capacitar a todas las personas para participar efectivamente en una sociedad libre,
favorecer la comprension, la tolerancia y la amistad entre todas las naciones y entre todos
los grupos raciales, étnicos o religiosos, y promover las actividades de las Naciones Unidas

en pro del mantenimiento de la paz.

“2. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que, con objeto de lograr el pleno

gjercicio de este derecho:

“c) La ensefanza superior debe hacerse igualmente accesible a todos, sobre la base de la
capacidad de cada uno, por cuantos medios sean apropiados, y en particular por la

implantacién progresiva de la ensefianza gratuita;

De similar manera, el articulo 26 la Convencion Americana sobre Derechos Humanosl7 se

refiere al caracter progresivo del derecho a la educacion en los siguientes términos:
“Articulo 26. Desarrollo Progresivo

“Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como
mediante la cooperacién internacional, especialmente econémica y técnica, para lograr
progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas
econdmicas, sociales y sobre educacidn, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la
Organizacién de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la
medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados.” (Negrillas

fuera del original)”

18 Al respecto la sentencia C-1017/03 indicd: “existe un interés publico real, concreto e



imperioso en superar el elevado y sostenido déficit de las finanzas publicas, asi como el

crecimiento en la deuda externa e interna de la Nacion”

19 Al respecto, la norma demandada disponia: “Lo dispuesto en el presente articulo para las
personas que al momento de entrar en vigencia el régimen tengan treinta y cinco (35) o mas
afios de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas afos de edad si son hombres, no sera
aplicable cuando estas personas voluntariamente se acojan al régimen de ahorro individual
con solidaridad, caso en el cual se sujetaran a todas las condiciones previstas para dicho

régimen.

“Tampoco serd aplicable para quienes habiendo escogido el régimen de ahorro individual con
solidaridad decidan cambiarse al de prima media con prestacién definida.” Incisos 4 y 5 del
Art. 36 de la ley 100 de 1993.

20 Sentencia C-613/96 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz) F.J. No. 9.

21 La Corte en Sentencia T-1752/00 (M.P. Cristina Pardo Schlesinger) sostuvo en torno a los
requisitos para acceder a la pensién de jubilacion: “Con todo, por tratarse de un derecho
prestacional y un mecanismo de ahorro forzoso de la poblacién laboralmente activa, cuya
efectividad depende de la cantidad de recursos del sistema en un momento histérico
determinado, su exigibilidad como derecho prestacional subjetivo estd sujeta a unas
restricciones y condicionamientos especificos, que permiten garantizar que toda la poblacién
tenga acceso a él. (...) El articulo 48 de la Constitucion establece que este servicio estara
sujeto a los principios de eficiencia, solidaridad y universalidad, por lo cual es indispensable

que su prestacion sea regulada mediante un proceso legislativo.” (resaltado fuera de texto)

22 Al respecto, la Corte ha dicho: “Sin embargo, cabe preguntarse si este principio debe
aplicarse de manera tal que toda mutacién normativa, a través de la cual se pretenda
cambiar la regulacion legal preexistente, debe predicarse inconstitucional si permite la
subsistencia temporal del régimen anterior, o no se retrotrae a regular situaciones
consolidadas a su amparo. Este cuestionamiento se revela particularmente importante
aplicado al ambito de los derechos sociales y econdmicos, pues corresponde a su esencia,
admitir un desarrollo progresivo, con arreglo a las posiciones politicas dominantes en las
camaras legislativas y, por supuesto, a la disponibilidad de recursos publicos.” (...) “Una

respuesta positiva a este interrogante llevaria a la Corte a adoptar una de dos alternativas:



(1) la petrificacién del ordenamiento vigente en un determinado momento histérico, con
menoscabo del principio democratico (C.P. art. 1, 2, 3, 40 y 150) y de la naturaleza misma
del sistema juridico o, (2) la aplicacién retroactiva de toda ley posterior, en abierta
contradiccién con principios como el de la seguridad juridica de tanta importancia para el
desarrollo pacifico de una sociedad, en tanto condicién de posibilidad para la realizacién de
los derechos constitucionales fundamentales y para la progresiva evolucién de una economia
social de mercado (C.P. arts. 1, 2, 22, 333).” Sentencia C-613/96 (M.P. Eduardo Cifuentes

Munoz).
23 (M.P. Antonio Barrera Carbonell).

24 Continta la Sentencia C-147/97: “Cuando el articulo 58 de la Constitucion, alude a la
garantia de la propiedad privada y a los demas derechos adquiridos con arreglo a las leyes
civiles, y dispone que tales derechos ‘no pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes
posteriores’, indudablemente estd otorgando una proteccién a las situaciones juridicas que
definitivamente han quedado consolidadas bajo la vigencia de una ley y no a las meras
expectativas de derechos. (..) Sin embargo, es necesario precisar que la regla precedente no
es absoluta, porque ella misma prevé la posibilidad de que se puedan afectar, los referidos
derechos “cuando de la aplicaciéon de una ley expedida por motivo de utilidad publica o
interés social, resultaren en conflicto los derechos de los particulares con la necesidad por
ella reconocida”, evento en el cual “el interés privado deberd ceder al interés publico o
social”. Ello explica, que no obstante el respeto que merecen los referidos derechos sea
posible decretar su expropiacion, utilizando las modalidades previstas en la Constitucidn, o
que se puedan imponer limitaciones, obligaciones o cargas especiales, con el fin de asegurar

la funcién social de la propiedad y de la funcién ecoldgica que le es inherente...”

25 Al respecto, la sentencia indicé que: “14- A pesar de alguna diversidad de enfoques
tedricos y metodoldgicos, la jurisprudencia constitucional colombiana, tanto la de la Corte
Suprema de Justicia al amparo de la anterior Constitucidon, como la de esta Corte
Constitucional, han sefalado los elementos basicos que permiten delimitar cuando una
persona realmente ha adquirido un derecho y éste, por ende, no puede ser afectado por

leyes posteriores.”

26 C-781/03.



27 Ver, entre otras, las sentencias C-529 de 1994, C-126 de 1995, C-168 de 1995, C-147 de
1997, C-350 de 1997, C-478 de 1998, C-789 de 2002 y C-781 de 2003.

28 Al respecto, ver entre otras, las sentencias C-251 de 1997. Fundamento 8, SU-624 de
1999, C-1165 de 2000, C-1489 de 2000y C-671 de 2002.

29 Al respecto el articulo 1 de la ley 860 del 2003 dispuso: Articulo 1°. El articulo 39 de la Ley
100 quedara asi: Articulo 39. Requisitos para obtener la pension de invalidez. Tendra derecho
a la pension de invalidez el afiliado al sistema que conforme a lo dispuesto en el articulo
anterior sea declarado invalido y acredite las siguientes condiciones (...) (Subraya fuera del

texto)

30 En términos de la sentencia, “puede sostenerse que la norma contenida en el articulo 12
de la Ley 860 de 2003 carece de justificacién suficiente para que la Corte encuentre
razonable el retroceso en la proteccion del derecho a la seguridad social que ella implica
frente a las personas invalidas de la tercera edad, toda vez que la norma, de acuerdo a su
historia legislativa30, propende por la generacion de la cultura de afiliacion al sistema y a la
reduccion de los fraudes al mismo, finalidad que no por ser loable deja de ser
desproporcionada, en cuanto desconoce las garantias minimas ofrecidas a las personas en
general, y en concreto a las personas de la tercera edad que se encuentran padeciendo de

una limitacion en sus capacidades laborales.

En efecto, la Corte puede concluir, del escrutinio de la historia legislativa de la norma que
reforma el reconocimiento de la pensidn de invalidez, que no existié un andlisis significativo
para la adopcién de la medida. La falta de justificacién de la adopcién de la reforma y la
consecuente carencia de discernimiento sobre los efectos de la misma en los distintos grupos
poblacionales, se pone de presente en la escueta argumentacién sostenida en la exposicién
de motivos, reproducida y aceptada sin discusién en los cuatro debates a que fue sometido el
proyecto en las Camaras Legislativas y que dio lugar a la expedicién de la Ley 860 de 2003.

Dicha argumentacién es del siguiente tenor:
“Articulo 22. Condiciones para acceder a la pensidn de Invalidez.

Se modifican los requisitos para acceder a la pensién de invalidez. El requisito no se

establece en términos de semanas sino de densidad de cotizacidn.



Para tener derecho a la pensién de invalidez causada por enfermedad comdin, se exige que el
afiliado haya cotizado al menos el 25% del tiempo transcurrido entre los 20 afos, y la edad
en que ocurre el siniestro. Cuando la causa sea un accidente, el requisito es el 20% de

cotizacién durante el mismo periodo.

Al requerirse mas semanas, cuando se tiene mayor edad, se impone la cultura de la afiliacion
a la seguridad social y se controlan los fraudes. Cuando un afiliado haya cotizado 20 afos o
mil semanas, la cobertura del seguro se mantiene en forma vitalicia, asi haya dejado de

cotizar por un tiempo prolongado”30 (Subraya fuera de texto).

De la cita precedente se desprende que la consideracién para la adopcién de la norma giré
en torno a la premisa de construccién de una cultura de fidelidad al sistema de pensiones.
Asi las cosas, resulta paraddjico que, so pretexto de promover la cultura de afiliacién, se
penalice a aquellas personas que carecen de un habito en tal sentido. La norma juridica en
revision establece un incentivo para los agentes en el sentido de afiliarse desde temprana
edad, toda vez que solo asi podrdn gozar de las garantias propias en materia de seguridad
social en pensiones; pero resulta contrario a la légica juridica que una norma posterior que
establezca nuevos requisitos para acceder a la pensién de invalidez bajo el prurito del
fomento de la cultura de afiliacién, castigue a quienes se comportaron de acuerdo a la

legislacién imperante hasta antes de la entrada en vigencia de la Ley 860 de 2003.

La cultura de afiliacion al sistema no se puede promover castigando a quienes no vienen
participando de ella. No puede por tanto el legislador, pretender infundir una cultura de
afiliacion desprotegiendo a ciertos sectores de la poblacién, sin crear un régimen de
transicién o un mecanismo similar que ampare a las personas que bajo diferentes

condiciones venian cotizando al sistema.

Si bien el legislador comprendié que la reforma redundaria en beneficio de las personas de
mayor edad, por cuanto tendrian mas semanas cotizadas, merced a la cultura que se
pretende crear con la norma, tal efecto debe ser entendido como una proyeccién y, por
tanto, no es predicable respecto de las personas que al momento de entrar en vigencia la
norma ya hacian parte de la tercera edad, toda vez que sobre ellos ya no puede recaer la

n.n

pretendida “culturizacion”.

31 En la sentencia de tutela T-974 de 2005 (M.P.: Jaime Araujo Renteria) se da aplicacion al



articulo 39 derogado en aplicacién del principio de favorabilidad ante la declaratoria de
inexequibilidad del articulo 11 de la Ley 797 de 2003.

32 Teniendo en cuenta que se encontraba cotizando al régimen desde el 05 de diciembre de
2003 (folio 34).

33 Ley 100 de 1993, articulo 33, paragrafo 1.

34 Folio 25 del cuaderno de revision.

35 Cfr. Fundamento juridico 8.11.

36 Cfr. Folios 51, 55 y 56 del cuaderno de primera instancia.

37 A continuaciéon se presenta un resumen de la historia laboral del accionante desde el
momento de su afiliacion.

ANO

MESES COTIZADOS

TOTAL

1998

Desde mayo hasta diciembre
8 meses

32 semanas

1999

Desde enero hasta diciembre

12 meses

48 semanas



2000

Desde enero hasta julio

7 meses

28 semanas

2001

2004

Desde enero hasta diciembre

12 meses



48 semanas
2005
Desde enero hasta mayo

5 meses



