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SENTENCIA

En el proceso de revision del fallo de tutela proferido por el Juzgado Tercero Penal del Circuito
de Pasto, correspondiente al tramite de la acciéon de amparo constitucional impetrada por la

ciudadana Leonor Mora Benavides contra el Instituto de Seguros Sociales, Seccional Cauca.
ANTECEDENTES.
1. La solicitud.

La sefiora Leonor Mora Benavides, interpuso accién de tutela el 17 de noviembre de 2006 por

estimar vulnerados sus derechos a la vida, a la salud y al minimo vital.
2. Hechos relevantes.

2.1. Manifiesta la actora que cotiz6 al Instituto de Seguros Sociales, en los siguientes

periodos:
-Como trabajadora dependiente del 5 de marzo de 1974 hasta el 29 de julio de 1983.

-Como trabajadora independiente al sistema de régimen subsidiado en pensiones del
Consorcio Prosperar, desde el 01 de julio del afilo 2000 hasta septiembre de 2003, fecha en la
cual, le comunicaron su desafiliacién por pago extemporaneo. Posteriormente e igualmente

en el mismo régimen desde el 20 de febrero de 2004 hasta la fecha.

2.2. Sostiene la accionante que previa remisidon de la entidad demandada a la Junta Regional
de Calificacién de Invalidez, ésta determind el 6 de julio de 2005 una pérdida de su

capacidad laboral del 58.68% con fecha de estructuracion del 18 de octubre de 2004.

2.3. Dice la sefiora Mora Benavides que el 11 de agosto de 2005 presenté solicitud de
reconocimiento de la pensién de invalidez de origen comun ante el Instituto de los Seguros
Sociales. En la medida en que la entidad no profirié ninguna respuesta, interpuso accién de
tutela por violacién de su derecho fundamental de peticién. El Juzgado Cuarto Penal del
Circuito de Pasto quien conocid del caso profirié sentencia ordenando al ISS decidir sobre el

asunto planteado.

2.4. Como consecuencia de la orden impartida por el juez de tutela, afirma la actora que la



entidad demandada profirid el 17 de marzo de 2005 la Resolucion N° 00674 negando el
reconocimiento de su pensién de invalidez bajo el argumento segln el cual no se cumplen

con los requisitos establecidos en el articulo 1° de la Ley 860 de 2003.

En la Resoluciéon N° 00674 del 17 de marzo de 2005 proferida por el Jefe del Departamento

de Pensiones del Seguro Social, Seccional Cauca, sobre el particular se sefiald:

“...revisado el reporte de semanas expedido por la Gerencia Nacional de Historia Laboral y
némina de pensionados del Instituto de Seguros Sociales, se establece que el asegurado (a)
ha cotizado 124 semanas desde que se vinculd por primera vez al régimen de Pensiones del
ISS hasta la fecha de estructuracion de la enfermedad, de las cuales 86 fueron efectuadas
durante los Ultimos 3 afios anteriores a la citadas misma (SIC), y cotizdé 124 semanas entre el
04 de febrero de 1967 fecha en la que cumplié la edad de los 20 afios y el 06 de julio de
2005 en la que se efectud la primera calificacién del estado de invalidez, equivalente al 6.2%,

que no supera el 20% de fidelidad de cotizacién al sistema de pensiones.

Que teniendo en cuenta lo anterior se concluye que el asegurado no acredita la totalidad de
los requisitos exigidos para tener derecho a la pensién de invalidez, razén por la cual no es

procedente su reconocimiento.

Que dado lo anterior el Departamento de Pensiones del ISS Seccional Cauca liquidé la
indemnizacion sustitutiva de conformidad con el articulo 45 de la Ley 100 de 1993 la cual se
incluyé en ndémina de marzo de 2006, sin embargo de conformidad con el listado de
prestaciones inconsistentes de la Coordinacién Nacional de Némina de Pensionados la
peticionaria figura en el archivo de devolucidon de aportes, por consiguiente tampoco es

procedente conceder la indemnizacién sustitutiva.”

2.5. Dice la accionante que contra la Resolucion N° 00674 del 17 de marzo de 2005,
interpuso el 4 de mayo del mismo afio, el recurso de reposicion y en subsidio el de apelacion
al considerar que en su caso, si se cumplen los requisitos establecidos en el articulo 39 de la
Ley 100 de 1993, modificado por los articulos 38 y 39 de la Ley 860 de 2003.

En Relacién con el requisito de la fidelidad, sefialé que cumple con aquél: “...por haber
cotizado entre el 05 de marzo de 1974 hasta el 29 de julio de 1983 y de julio del 2000 a junio

de 2002 y afiliada a la Seguridad Social en el Instituto de Seguros Sociales, tal y como se



demuestra con el reporte de los periodos cotizados y aportados por el mismo instituto”.

Respecto del requisito que se refiere a las cincuentas semanas cotizadas dentro de los
ultimos tres (3) afos inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracién, informa que
también lo cumple “debido a que la fecha de la primera estructuracion de invalidez fue el 19
de octubre de 2004, por lo tanto los tres afos que exige la ley deben contarse desde el 19 de
octubre de 2001. De esta fecha hasta junio del 2002 y desde febrero hasta el 19 de octubre

de 2004 [cotizd] 16 meses o sea (SIC) 64 semanas...”.

2.6. Afirma la sefiora Mora Benavides que al no ser resueltos oportunamente dichos recursos
se vio obligada a interponer una nueva accién de tutela, la cual fue conocida por el Juzgado
Tercero Penal del Circuito de Pasto quien tuteld su derecho fundamental de peticién y ordené
al ISS desatar los recursos interpuestos contra la Resolucién N° 00674 del 17 de marzo de
2005.

2.7. Con ocasidn de la orden impartida por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Pasto, el
Jefe del Departamento de Pensiones del ISS, Seccional Cauca, mediante Resoluciéon N°
0002469 del 31de agosto de 20061, decidié aclarar la Resolucion 00674 de marzo 17 de
2005 en cuanto al numero de semanas cotizadas. En relacién con la decisién de no
reconocimiento de la pensién de invalidez de la sefiora Leonor Mora Benavides resolvié

confirmarla. Frente al particular dijo:

“Que el régimen aplicable a la peticionaria de acuerdo a la fecha de estructuracién de la
enfermedad es el consagrado en la Ley 860 de 2003 que establece que tendran derecho al
reconocimiento de la pensién por invalidez, los asegurados que siendo declarados invalidos
con una perdida de capacidad laboral superior al 50% semanas de cotizacién en los tres afios
anteriores a la fecha de estructuracién de la invalidez y un minimo de cotizaciones entre el
momento en que cumplié los 20 afos y la fecha en que se efectud la primera calificacion del

estado de invalidez equivalentes al 20% del tiempo transcurrido en dicho periodo.

Que revisado el reporte de semanas expedido por la Gerencia Nacional de Historia Laboral y
ndmina de pensionados del Instituto de Seguros Sociales, se establece que la asegurada
cotiz6 en el régimen tradicional, de manera interrumpida desde 05 de marzo de 1974 hasta
el 29 de julio de 1983, 3434 dias que equivalen a 490 semanas. Que segun el reporte de

semanas cotizadas con el régimen subsidiado, la sefiora MORA hizo sus aportes validamente



desde el 01 de agosto de 2000 hasta el 30 de noviembre de 2001, a partir del 01 de
diciembre del 2001 hasta el mes de mayo de 2002 se reporta devolucion del subsidio, los
meses reportados en el periodo comprendido entre junio de 2002 y febrero de 2004, también
son objeto de devolucién por cotizaciones no validas en el régimen subsidiado. Nuevamente
aparece reportada a partir de marzo de 2004 hasta el 19 de octubre del mismo ano, fecha de
la estructuracién de la invalidez. En este orden de ideas, la asegurada acredita 4114 dias que
equivalen a 587 semanas de las cuales Unicamente 38 semanas se cotizaron dentro de los 3
afos anteriores a la fecha de estructuracién de la enfermedad por lo tanto la asegurada no

acredita los requisitos para la pension de invalidez

Que en la resolucién recurrida se establece que la asegurada cotizé 124 semanas de las
cuales 84 se efectuaron dentro de los 3 afios anteriores a la estructuracién de la edad, en
este sentido es necesario aclarar el acto administrativo por cuanto las semanas consideradas
en el periodo de los 3 afos, fueron objeto de devolucién tal como quedd establecido
anteriormente, a su vez el nUmero de total de semanas considerando las cotizadas con el

sistema tradicional ascienden a 587.”

2.8. Al desatar el recurso de apelacién, el Gerente del ISS, Seccional Cauca, mediante
Resolucién N° 000120 de octubre 20 de 20062, dispuso modificar las Resoluciones 000674
del 17 de marzo de 2006 y 0002469 del 31 de agosto de 2006, pues en su criterio, el tiempo
cotizado por la asegurada hasta la fecha de estructuracion de la invalidez asciende a 566

semanas. Textualmente dijo:

“Que una vez revisados los certificados de semanas cotizadas expedidos por la Gerencia

Nacional de Historia Laboral, se observa que por el asegurado se efectuaron aportes asi:
En el sistema Tradicional acredita un total de 490 semanas cotizadas con los Patronales:
09016100316 CADENALCO S.A. ALMACENES LEY 1974-03-05 1983-07-29 3434

En el régimen subsidiado se reporta que la apelante ha cotizado de manera continua desde
el 01 de agosto de 2000 hasta 30 de junio de 2001 y los meses de agosto a noviembre de
2001. Que las cotizaciones comprendidas y reportadas en el sistema desde el mes de mayo
hasta diciembre de 2002, no son vdlidas y fueron objeto de devolucién de aportes, situacién

que lo confirma el apoderado de la sefiora MORA BENAVIDES. Que posteriormente aparecen



cotizaciones desde el mes de marzo de 2004 hasta el 19 de octubre de 2004, para un total

de 529 dias validamente cotizados.

Que en total el apelante acredita 3963 dias cotizados al sistema de Pensiones que equivalen
a 566 semanas de las cuales Unicamente 38 semanas se cotizaron en los tres anos

inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracién de la invalidez.

Que teniendo en cuenta la fecha de estructuracion de la Invalidez, la solicitud que nos ocupa
debe ser estudiada de conformidad con los dispuesto por la Ley 797 de 2003 que en su
articulo 11 dispone: “Tendra derecho a la pensién de invalidez el afiliado al sistema que
conforme a lo dispuesto en el articulo anterior sea declarado invalido y acredite las
siguientes condiciones: 1.Invalidez causada por enfermedad: Que haya cotizado 50 semanas
en los ultimos tres afos inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracién y su
fidelidad de cotizacién para con el sistema sea menos del 20% del tiempo transcurrido entre
el momento en que cumplié 20 aflos de edad y la fecha de la primera calificacién del estado
de invalidez”, que una vez analizados los documentos se encuentra que la apelante no

acredita las semanas cotizadas exigidas por la norma en mencién.

Que por lo anteriormente expuesto la asegurada no cumple con los requisitos exigidos para
tener derecho a la pensidon de invalidez, razén por la cual no es procedente su
reconocimiento, pero puede continuar cotizando hasta cumplir las semanas de cotizacion
requeridos para pensién de vejez, o solicitar por escrito la indemnizacién sustitutiva de dicha
pension teniendo en cuenta que es mas favorable que la indemnizacidén sustitutiva de la

pensién de invalidez.”

2.9. Asevera la sefiora Mora Benavides que “es una persona de la tercera edad, madre
cabeza de familia de escasos recursos econémicos, cuenta con SESENTA afios (60) de edad,
no percibe una renta para su supervivencia, adicionalmente madre con tres (3) hijas que
mantener, MARIA FERANANDA (SIC) de 16 afios, PAOLA ANDREA de 19 afnos y SANDRA
ROSAS MORA de 21 afios de edad, razén mas que suficiente para tutelar el derecho

fundamental a una vida digna”.
3. Fundamentos de la accién.

La demandante afirma que la determinacién de la entidad demandada de no reconocerle la



pension de invalidez bajo el argumento seguln el cual, parte de las cotizaciones se hicieron en
forma extemporanea siendo devueltos por el ISS los aportes, desconoce sus derechos
fundamentales, pues ello ocurrié solamente en el periodo comprendido entre julio de 2002 a
septiembre de 2003 y obedecid precisamente a su precaria situacién econdmica
desencadenada por sus graves problemas de salud. No obstante, lo anterior considera que, si
cumple con los requisitos exigidos para obtener el reconocimiento de la pensién de

invalidez.

Sostiene ademas que la demandada nunca la requirié ni le informd acerca de la
extemporaneidad en el pago de sus aportes, pues sélo le comunicaron que algunas de sus
cotizaciones le serian devueltas, lo cual nunca acontecid. En su concepto se debieron liquidar

los intereses de mora y exigir el pago de los mismos.
4. Pretensiones del demandante.

La accionante solicita al juez de tutela que le sean amparados los derechos fundamentales
invocados, de tal manera que se ordene a la entidad accionada el reconocimiento y pago de

su pensién de invalidez.
5. Contestacion a la demanda de tutela.

Mediante Auto de noviembre 23 de 2006, el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Pasto,
admitié la acciéon de tutela y ordend oficiar al Seguro Social, Seccional Cauca, para que
rindiera informe sobre los hechos narrados por la accionante. Sin embargo la entidad

demandada no hizo ningln pronunciamiento al respecto.
Il DECISION JUDICIAL QUE SE REVISA.
1. Decisién Unica de instancia.

El Juzgado Tercero Penal del Circuito de Pasto, mediante sentencia del 23 de noviembre de
2006, resolvié negar el amparo solicitado, al considerar que la accionante dispone de otro
medio de defensa judicial, cual es la jurisdiccién de lo contencioso administrativo. Frente al

particular sefalé:

“En este orden de ideas, el Despacho considera que la peticién de la accionante de dejar sin



efectos los actos administrativos que niegan el reconocimiento a la pensién de invalidez y en
su lugar se reconozca la misma, es una situaciéon que debe resolverse mediante demanda
ante la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, razén por la cual la tutela resulta
improcedente al tenor de lo normado en el numeral 1° del articulo 6° del Decreto 2591 de
1991, pues, como bien ha decantado la jurisprudencia constitucional, la accién de amparo

tiene caracter residual y subsidiario, que no puede desplazar a las acciones ordinarias”.
2. Ninguna de las partes impugnd esta decision.
1. ACTUACION ADELANTADA Y DOCUMENTOS ALLEGADOS EN SEDE DE REVISION.

Para establecer algunos elementos facticos dentro del proceso que es objeto de revisidn, por
Auto de fecha 27 de julio de 2007, el Magistrado Sustanciador ordené oficiar al Seguro Social,
Seccional Cauca para que enviara certificacion de la historia laboral de las semanas cotizadas
por la sefiora Leonor Mora Benavides. Asi mismo, se oficiéd al Consorcio Prosperar Hoy para
que informara acerca de los periodos de cotizacién de la accionante en el Régimen

Subsidiado en Pensiones.

En su respuesta, el Seguro Social, Seccional Cauca, aporté la historia laboral de la sefiora
Leonor Mora Benavides y la relacién de las cotizaciones que efectué la demandante a través

del Régimen Subsidiado en Pensiones.

Por su parte, el Consorcio Prosperar Hoy, informé a esta Corporacién que es el Seguro Social
quien maneja la informacion de los pagos efectuados por los afiliados, las semanas cotizadas
y la historia laboral de los mismos y es ésta la entidad a la cual le corresponde el
reconocimiento de las prestaciones sociales a que haya lugar en virtud de las cotizaciones

que realizan los beneficiarios del Fondo de Solidaridad Pensional.

En relacién con el tiempo de vinculacién de la sefiora Mora Benavides como Beneficiaria del

subsidio al aporte en pension sefalo:

“(...) la sefora LEONOR MORA BENAVIDES, identificada con la cédula de ciudadania No.

27.530.023, presenta las siguientes vinculaciones:

Ingresé como beneficiaria del Subsidio al Aporte en Pensiéon del Fondo de Solidaridad

Pensional, en el grupo poblacional independiente Urbano el dia 1 de julio de 2000 hasta el 20



de julio de 2002, fecha en la cual fue retirada del programa por falta de pago oportuno de sus
aportes, durante 5 periodos consecutivos de conformidad con lo establecido en el Decreto

2414 de 1998, vigente al momento en que se configuré la mencionada causal.

, de conformidad con el reporte de pagos que expide el Seguro Social, dando cumplimiento a
lo consagrado en el Decreto 569 de 2004.”

V. FUNDAMENTOS JURIDICOS.
1. Competencia.

A través de esta Sala, la Corte Constitucional es competente para revisar el fallo proferido en
el proceso de la referencia, con fundamento en lo dispuesto por los articulos 86 y 241
numeral 92 de la Constitucién Politica, en concordancia con los articulos 31 a 36 del Decreto
2591 de 1991.

2. Problema Juridico.

De conformidad con el dictamen expedido por la Junta Regional de Invalidez de Narifio, el 19
de octubre de 2004 se estructurd la invalidez de la demandante, con una pérdida de la
capacidad laboral en un porcentaje mayor al 50%. En razén a que la invalidez se estructurd
cuando se encontraba vigente el articulo 1° de la Ley 860 de 2003, el cual exige un minimo
de 50 semanas de cotizacidn anteriores a la fecha de estructuracién de la invalidez, el

Seguro Social, Seccional Cauca, negd la pensién que habia solicitado la accionante.

Bajo este contexto, corresponde a la Sala determinar si la negativa del Seguro Social,
Seccional Valle, de reconocerle a la accionante la pensién de invalidez que reclama bajo el
argumento que no cumple con el requisito de semanas minimas de cotizacién previsto en el
articulo 1° de la Ley 860 de 2003, constituye una vulneracion de los derechos fundamentales

invocados por la actora.

La Sala pasa a examinar la procedibilidad de la accién de tutela cuando se trata de la
reclamacién de la pension de invalidez. S6lo en el evento en que el mecanismo de amparo

proceda en este caso, la Corte se ocupara de resolver de fondo el asunto planteado.

3. Procedencia excepcional de la accidn de tutela para ordenar el reconocimiento de la



pension de invalidez. Reiteracion de jurisprudencia.

La pensién de invalidez entendida como el derecho a percibir una prestacion monetaria para
compensar la situacion de infortunio ocasionada por la pérdida de capacidad laboral a la que
se ve avocada una persona por razones de origen profesional o enfermedad comun, posee un
caracter esencial y es un derecho de creacién legal que encuentra pleno respaldo en el
articulo 48 de la Constitucidon Politica que garantiza a todos los habitantes del territorio

nacional el derecho irrenunciable a la seguridad social.

Como el reconocimiento de dicha prestacion social depende del cumplimiento de una serie
de requisitos legales, tal decisién en principio, no corresponde al juez de tutela. Sin embargo,
cuando la pensién de invalidez adquiere relevancia constitucional por su relacién directa con
la proteccién de derechos de raigambre fundamental tales como el derecho a la vida, al
minimo vital, a la integridad fisica, al trabajo o a la igualdad, es posible acudir para su
reconocimiento y pago a la accién constitucional como mecanismo expedito para tal fin, o
bien porque no existen otros medios de defensa judicial tan idéneos como la tutela o porque
se trata de proteger dicho derecho con caracter urgente pues de no de hacerlo se generaria

un perjuicio irremediable.

Sobre este particular este Tribunal sefialé en la Sentencia T-1251 de 20053: “(...) el juez de
tutela debera examinar, al momento de determinar si una accion de tutela es procedente
para obtener el reconocimiento y pago de la pensién de invalidez, si existe un nexo entre
dicha pretensiéon con un derecho fundamental que pueda estar siendo vulnerado, y si del
analisis se deduce dicho nexo, debera conceder el amparo aun cuando existan mecanismos
judiciales, pues no resultan idéneos para la proteccién de los derechos fundamentales del

demandante”.

En conclusién, no obstante que el derecho a la pensién de invalidez no es, en si mismo, un
derecho fundamental, tal y como quedd consignado, puede adquirir el caracter de
fundamental, por su conexidad con otros derechos fundamentales. Dicho en otros términos,
en casos de afectacién del minimo vital del aspirante a pensionado o en situaciones de
desproteccion grave de las condiciones de vida digna de la persona discapacitada, procede el

mecanismo de amparo constitucional.

Recuérdese que tal y como lo ha reiterado esta Corporacién en anteriores oportunidades4,



cuando se trata de personas con discapacidad y con dificultades econémicas manifiestas , “el
analisis de la procedibilidad de la accién en comento deberd ser llevado a cabo por los
funcionarios judiciales competentes con un criterio mas amplio, cuando quien la interponga
tenga el cardcter de sujeto de especial proteccidn constitucional -estos es, cuandoquiera que
la accién de tutela sea presentada por niflos, mujeres cabeza de familia, discapacitados,

ancianos, miembros de grupos minoritarios o personas en situacion de progresa extrema-.”5

4. El derecho a la seguridad social y su caracter progresivo.

El derecho a la seguridad segun el articulo 48 de la Constitucidn Politica se considera de una
parte, un servicio publico que el Estado y los particulares autorizados para tal fin deben
prestarlo de manera obligatoria y, de otra, un derecho que debe ser garantizado a todos los
habitantes. Bajo este contexto, se predica que la seguridad social posee doble naturaleza:
“[e]ln nuestro ordenamiento constitucional la seguridad social tiene una doble connotacién.
De una parte es un derecho irrenunciable de todas las personas, que adquiere el caracter de
fundamental por conexidad, ‘en la medida en que con su vulneracién resultan
comprometidos otros derechos que participan de esa natutaleza’ vr.gr. la salud, la vida, la
dignidad humana, la integridad fisica y moral, entre otros. Y de otra, es un servicio publico,
de caracter obligatorio, que pueden prestar las entidades publicas o privadas, segun lo
establezca la Ley, bajo la direccién, coordinacion y control del Estado y con sujecion a los

principios de eficiencia, universalidad y solidaridad (arts. 48 y 49 C.P.)6

Respecto de la calidad del derecho que le es inherente a la seguridad social, tanto en el
ambito interno como en el internacional, éste se circunscribe en la categoria de los derechos
de segunda generacion también conocidos como derechos sociales o de contenido

econdmico, social y cultural, el cual debe ser prestado de manera progresiva.

En la Constitucién Politica, ademas de establecerse el caracter obligatorio de este servicio
publico y la sujecién a unos principios que coadyuvan a la materializacién del mismo, dentro
de los cuales se destacan la eficiencia, universalidad, solidaridad y progresividad7, se sefala
la necesidad de que el Legislador desarrolle la materia teniendo en cuenta el caracter

progresivo de la cobertura del Sistema.

Lo anterior se traduce en que si bien, el Constituyente le confirié al Congreso una amplio



margen de configuracién politica para regular la seguridad social, aquella no es absoluta,
pues se encuentra limitada, de manera general, por requisitos formales de tramite y
sustanciales que responden a los principios fundamentales del Estado Social de Derecho, v,
especificamente por las disposiciones de caracter internacional y el articulo 48 Superior que
le impone al momento de reconocer y fijar las condiciones de los derechos, beneficios y
prestaciones de la seguridad social, en cumplimiento del principio de progresividad, por un
lado, establecer condiciones minimas que no pueden ser desmejoradas, y por el otro, hacer
efectiva la ampliaciéon de los beneficios y la creacién de garantias mas favorables para la

poblacién.

En este orden de ideas, esta Corporacion en reiterada jurisprudencia ha considerado que en
desarrollo de dicha potestad legislativa en materia de seguridad social, el Legislador debe
procurar condiciones que amplien los beneficios existentes, y, en todo caso, que no
desmejoren las condiciones creadas. Por tanto, una consagracidn legislativa que resulte
regresiva se presume, prima facie, inconstitucional, salvo que se fundamente dicho retroceso
en razones justificables y proporcionadas en comparacion con las posibles circunstancias
desfavorables que se causen, por cuanto “ (...) el mandato de progresividad implica que una
vez alcanzado un determinado nivel de proteccién, 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 protecciéon alcanzado debe presumirse en principio
inconstitucional, y por ello estd sometido a un control judicial estricto8. 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”9.

Ahora bien, ante una eventual modificacién legal que implique una restriccién al acceso de
los derechos, el Legislador tiene a su alcance, como mecanismo para evitar la regresividad,
prever un régimen de transicion, para no afectar a quienes sean titulares de derechos
adquiridos o a personas que tenian la expectativa legitima de acceder a un régimen

modificado que le resultaba mas favorable.

5. Requisitos para obtener el derecho a la pensién de invalidez y efectos del transito

legislativo.

El régimen de seguridad social establece dos requisitos generales para que se pueda tener



acceso a la pensién de invalidez por riesgo comun. En primer lugar, el solicitante debe
ostentar la calidad de invalido, es decir debe tener una pérdida de un 50% o mas de su
capacidad laborall0, lo cual se traduce en la imposibilidad de desarrollar una actividad de
tipo productivo y justifica la asistencia del sistema para atender sus necesidades vy, por otra
parte, una cotizacién minima al mismo, aspecto frente al cual la Sala hard algunas
consideraciones en relacidon con las modificaciones introducidas por las leyes 797 y 860 de
2003 a la Ley 100 de 1993.

5.1. Pensién de invalidez de origen comun.

La Corte ha definido la pension de invalidez como “una prestacién destinada a proteger los
riesgos o contingencias que provocan estados de incapacidad, con cargo al sistema de
seguridad social, de acuerdo con las directrices del Estado y con sujecién a los principios de

eficiencia, universalidad y solidaridad previstas en la Carta Politica”11

Ahora bien, como se indicé anteriormente, el articulo 38 de la Ley 100 de 1993 establecié el
derecho a la pensién de invalidez para aquellas personas que por cualquier causa de origen
no profesional o que no haya sido provocada intencionalmente, hubieran perdido el 50% o

mas de su capacidad laboral.

Este estado de invalidez se determina por medio de una calificacién proferida por las
entidades autorizadas por la leyl2, a partir de la cual se obtiene un dictamen de la condicién
de la persona que comprende el porcentaje de afectacién producido por la enfermedad, en
términos de deficiencia, discapacidad y minusvalial3 que arrojan un valor y determinan en
conjunto un porcentaje global de pérdida de la capacidad laboral, el origen de esta situacién
y la fecha en la que se estructuré la invalidez14, la cual resulta de vital importancia, por
cuanto es el indicativo temporal, que sefiala cudndo la persona ve mermadas sus
capacidades laborales y, por tanto determina el momento a partir del cual, al no serle posible
continuar generando ingresos, la faculta para exigir el pago de una prestacién monetaria

como sustituto de éstos.

5.2. Modificaciones introducidas por las leyes 797 y 863 de 2003 a los requisitos

establecidos por la Ley 100 de 1993 para acceder a la pensién de invalidez de origen comun.



El articulo 39 de la Ley 100 de 1993 establecia el derecho a la pensién de invalidez, a los
afiliados al sistema General de Pensiones declarados invalidos que cumplieran con alguno de

los siguientes requisitos:

“a. Que el afiliado se encuentre cotizando al régimen y hubiere cotizado por lo menos

veintiséis (26) semanas, al momento de producirse el estado de invalidez.

Posteriormente, el articulo 11 de la Ley 797 de 2003, la cual tuvo vigencia desde el 29 de
enero de 2003 hasta el 19 de noviembre del mismo afio, cuando la Sentencia C-1056 de
200315 declaré inexequible dicha normatividad por vicios de tramite, modificé el articulo 39

de la Ley 100 de 1993 en éstos términos:

“Tendra derecho a la pensién de invalidez el afiliado al sistema que conforme a lo dispuesto

en el articulo anterior sea declarado invalido y acredite las siguientes condiciones:

1 Invalidez causada por enfermedad: Que haya cotizado 50 semanas en los Ultimos tres afios
inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracién y su fidelidad de cotizacién para con
el sistema sea al menos del 25% del tiempo transcurrido entre el momento en que cumplié

20 afos de edad y la fecha de la primera calificacién del estado de invalidez”

En diciembre de 2003 el Congreso expidi6 la Ley 860, actualmente vigente, en la que se

reformaron los requisitos para ser beneficiario de la pensién, asi:

“Tendrd 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:

1. Invalidez causada por enfermedad: Que haya cotizado cincuenta (50) semanas dentro de
los dltimos 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 cumplié veinte (20) afios de edad y la fecha de

la primera calificacion del estado de invalidez.

2. Invalidez causada por accidente: Que haya cotizado cincuenta (50) semanas dentro de los

ultimos tres (3) afios inmediatamente anteriores al hecho causante de la misma, 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 cumplié veinte (20) afios de edad y la fecha de

la primera calificacion del estado de invalidez.

PARAGRAFO 1o. Los menores de veinte (20) afios de edad sélo deberan acreditar que han
cotizado veintiséis (26) semanas en el Ultimo ano inmediatamente anterior al hecho causante

de su invalidez o su declaratoria.

PARAGRAFO 20. Cuando el afiliado haya cotizado por lo menos el 75% de las semanas
minimas requeridas para acceder a la pensién de vejez, solo se requerird que haya cotizado

25 semanas en los ultimos tres (3) anos.”

De lo anteriormente expuesto puede colegirse que la modificacion introducida por la Ley 797
de 2003, establecié unos requisitos mas estrictos para acceder a la pensidn de invalidez, por
cuanto aumento el nimero de semanas de cotizacion requeridas en el articulo 39 de la Ley
100, de 26 a 50, y establecié una exigencia de fidelidad adicional. Por su parte, la Ley 860 de
2003 reprodujo casi de manera idéntica el contenido del articulo 11 de la Ley 797 de 2003,

salvo una variacidon importante en el porcentaje de fidelidad exigido.

Lo anterior se traduce en que, la reforma a la Ley 100 de 1993 introducida por la Ley 797 de
2003 como la que se encuentra actualmente vigente, es decir, Ley 860 del mismo ano,
contemplé unos requisitos mas rigurosos para acceder al beneficio de la prestacién social en
comento, por cuanto: (i) aumenté el nimero de semanas de cotizacién requeridas, pues paso
de 26 semanas en cualquier tiempo, segln la Ley 100, a 50, contadas en los tres ultimos tres
afios anteriores a la fecha de estructuracién y (ii) establecié un requisito adicional de
fidelidad que no estaba previsto en la normatividad anterior, consistente en haber cotizado
un porcentaje del tiempo trascurrido entre la fecha en la que se cumplié 20 afios de edad y la

primera calificacion del estado de invalidez.

Resulta pertinente anotar, que el Legislador no previé un régimen de transicidon para
garantizar el reconocimiento de la pensidn de invalidez a las personas que habian cotizado
en vigencia del sistema anterior y que antes de acceder a dicha prestacion social, se les
variaban las exigencias legales para ello, resultando mas estrictas, a pesar que podian tener
una expectativa legitima frente al régimen aplicable para el reconocimiento de dicho derecho

pensional.



Precisamente, esta Sala de Revisidon en la Sentencia T-699A de 200716, sintetiz6 los fallos
mas significativos relacionados con la inaplicacién del articulo 1 de la Ley 860 de 2003
cuando de conformidad con la situacion de los accionantes, dicha normatividad se constituia
en una medida regresiva en relacién con las condiciones exigidas para acceder a la pensién
de invalidez que ademads de no haber sido comprendida dentro de un régimen de transicién,
resultaba ajena al principio de progresividad consagrado en el articulo 48 Superior y en los

instrumentos internacionales firmados por el Estado Colombiano.

Dicha sintesis jurisprudencial fue presentada en la providencia anteriormente mencionada,

asi:

“En la Sentencia T-1291 de 2005 a la accionante se le habia negado la pensién de invalidez
porque, no obstante que tenia un porcentaje de pérdida de la capacidad laboral mayor al
50%, contaba con un amplio periodo de cotizacién y cumplia con el requisito de fidelidad, no
contabilizaba las 50 semanas de cotizacién dentro de los Ultimos tres afios anteriores a la

fecha de estructuracion.

La Corte considerd que, dado la accionante habia empezado a cotizar bajo el régimen
previsto en el articulo 39 de la Ley 100 de 1993, y que para el momento en el que se
estructurd la invalidez habria cumplido con el requisito de haber cotizado 26 semanas, la
modificacion introducida por al Ley 860 de 2003, en ausencia de un régimen de transicion,
vulneraba el principio de progresividad, el derecho a la seguridad social de la peticionaria vy,

por conexidad, sus derechos a la igualdad, a la vida digna, al minimo vital y al trabajo.

En la Sentencia T-221 de 2006 la Corte Constitucional se refirié a la necesidad de que, al
crearse una medida regresiva en materia de seguridad social, se procure que se genere el
menor perjuicio para los afiliados al sistema, de modo que el Legislador prevea un régimen
de transicién, o sefale la justificacion del porqué se adopta una medida regresiva sin la
necesidad de que se adopten medidas de precaucién. Puntualizé la Corte que, si bien el
legislador tiene la posibilidad de consagrar regulaciones regresivas tratandose de derechos
prestacionales, el principio de progresividad exige que las normas estén soportadas en un
criterio de razén suficiente, por lo que las medidas regresivas incluidas en la ley en materia
de derechos civiles y econdmicos deben explicarse por justificaciones razonables vy

proporcionadas.



Bajo estos supuestos el fallo mencionado pasa a aplicar la excepcién de inconstitucionalidad
respecto al articulo 1 de la Ley 860 de 2003, toda vez que, en el caso concreto, al tratarse de
una persona de la tercera edad que no podia gozar del beneficio de la pensidén de invalidez
por no cumplir el requisito de fidelidad, se desconocia su situacién de debilidad manifiesta, la
cual si se encontraba amparada en el régimen anterior, por tanto, se afirma que la norma
resulta regresiva, y que los motivos para incluir un requisito de fidelidad orientado a
fomentar la cultura de la afiliacién, que se tuvieran en cuenta en el trdmite legislativo no
resultaban razonables ni proporcionadas a la hora de valorar la situacion de las personas que
no tienen en la pensién su Unica fuente de ingresos. En consecuencia, la Corte indicé que la
norma resultaba regresiva sin justificacién alguna, por lo que, en defensa de derechos de
estirpe fundamental, debia ser inaplicada en el caso concreto, y por tanto concederse la

pension.

En este mismo sentido, en el fallo de revisién T-1064 de 2006, al plantearse un caso de un
enfermo de SIDA que habia cotizado tanto antes de 1994 bajo el régimen del Decreto 758 de
1990 como en vigencia de la Ley 100, y a quien la A.F.P. no le reconocid la pensién de
invalidez por cuanto, segun el articulo 39 de la Ley 100 de 1993, a la fecha de estructuracién,
no cumplia con el requisito de haber cotizado 26 semanas durante el afio anterior, la Corte
hizo referencia a aquellos casos en los que ocurren cambios legislativos, sefalando la
necesidad de que se establezca un régimen de transicion cuando la nueva regulacion pueda
resultar mas gravosa para los destinatarios, asi, menciond casos en que este Tribunal
inaplico el articulo primero de la Ley 860 de 2003 por cuanto incorporé requisitos mas
exigentes para acceder a la pensién de invalidez, de tal forma que se podian afectar
derechos fundamentales de personas que si cumplian los supuestos mencionados en la Ley
100 de 1993.

En este orden de ideas, en el fallo se considerd que, en el caso concreto, el accionante habia
cotizado bajo los supuestos del Decreto 758 de 1990, los cuales resultaban mas favorables
para su situacién, por lo que de aplicarse el articulo 39 de la Ley 100 de 1993 no le era
posible acceder al beneficio de la pensién de invalidez, asi pues era necesario inaplicar la
nueva normatividad para proteger sus derechos fundamentales, mas cuando el Legislador no
habia contemplado un régimen de transiciéon para las personas que, como el accionante,

pudieran verse afectadas por los nuevos requisitos legales.



En la providencia T-043 de 2007 se hizo mencidn a los casos en los que la Corte considerd
necesario inaplicar el articulo 1 de la Ley 860 de 2003 y, en su lugar, examinar los requisitos
para acceder a la pension de invalidez a la luz del articulo 39 la Ley 100 de 199317, pues las
exigencias introducidas por la nueva normatividad “(i) imponen requisitos mas gravosos para
el acceso a la prestacidon econémica en comento; (ii) no estdn fundadas en razones
suficientes que faculten al Congreso para disminuir el nivel de proteccidn; (iii) afectan con
una mayor intensidad a personas que por su avanzada edad y situacién de discapacidad, son
sujetos de especial proteccion 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 transicién”.

En dicha ocasidn, la Corte concluyd que es posible que el juez de tutela haga uso de la
excepcién de inconstitucionalidad para inaplicar aquella norma que hace mas gravoso
cumplir con los requisitos para acceder a la pensién de invalidez y que no solamente se
constituye en una medida regresiva y desproporcionada que afecta desfavorablemente a los
afiliados que tenian la expectativa de pensionarse bajo los requisitos de la Ley 100 de 1993 y
para quienes el Legislador no contempld un régimen de transicion, sino que igualmente
desconoce el principio de progresividad en materia de seguridad social. Con ello, se
garantizan los derechos fundamentales afectados, en especial del derecho al minimo vital de
quienes no le es posible dada la pérdida de su capacidad laboral desempefar una labor que
les permita obtener ingresos para suplir sus necesidades, convirtiéndose la mesada

pensional en la Unica fuente de ingresos.

En los casos en que el juez constitucional decida inaplicar el articulo 11 de la Ley 797 de
2003 o el articulo 1 de la Ley 860 del mismo afio, podrd verificar los requisitos para
pensionarse de conformidad con el articulo 39 de la Ley 100 de 1993, cuando se trate de
personas que cotizando en ambos regimenes, tuviesen la expectativa de que se pensionarian
conforme las exigencias de este Ultimo articulo, y que, en el caso concreto, al no poder
pensionarse segun los requisitos del nuevo régimen, ven afectados sus derechos

fundamentales.

En relacién con las reglas jurisprudenciales aplicables a la proteccién constitucional de los
derechos fundamentales vulnerados por la negativa al reconocimiento y pago de la pensidn

de invalidez con ocasion del transito normativo que ha operado en la materia, la Corte en



Sentencia T-043 de 2007 senald:

“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 pension 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 prestacion
econdmica 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 situacion de discapacidad, son sujetos de especial
proteccion 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 modificacidn legal, entre ellos un régimen de transicién.

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 debera
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 pensién de
invalidez tiene efectos incontrovertibles en términos de vulneracién del derecho fundamental
al minimo vital del afiliado. En ese sentido, deberd comprobarse la conexién necesaria entre
el pago de la prestacidon 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 versién
“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.

De conformidad con las consideraciones anteriormente expuestas esta Sala de Revisidn

procedera a solucionar el asunto planteado.
6. Caso concreto.

La sefiora Leonor Mora Benavides solicitd el amparo de sus derechos fundamentales a la
vida, a la salud y al minimo vital presuntamente vulnerados por la negativa de la entidad
demandada de reconocerle su pensién de invalidez bajo el argumento de la insuficiencia de
las semanas de cotizacién exigidas por la Ley 860 de 2003 en razén a que algunos aportes

fueron realizados de manera extemporanea y en consecuencia devueltos.

Asi mismo, esta Corporacién encuentra probado que la razén por la cual la entidad
demandada negé el reconocimiento de la pensién de invalidez solicitada por la sefiora Mora
Benavides consiste en que, de conformidad con lo establecido en el articulo 1 de la Ley 860
de 2003, dicha peticién no cumple con los requisitos establecidos en dicha normatividad, ello
por cuanto algunas cotizaciones no son validas y fueron objeto de devolucién de aportes tal y

como se deduce de las diferentes resoluciones proferidas por el Seguro Social.

Para la Sala, al margen de la discusién de la manera como debe manejarse el tema de la
extemporaneidad en el pago de los aportes y sus posibles consecuencias en el régimen
subsidiado en pensiones, cuya resolucidn es un asunto propio de la jurisdiccién ordinaria, en
el presente caso advierte una ostensible vulneracion del principio de progresividad y por
ende una grave afectacion de los derechos fundamentales de la actora por las razones que a

continuacion se exponen:

De conformidad con la Resolucién N° 000120 de octubre 20 de 2006 la historia de cotizacion

al sistema de seguridad social de la sefiora Leonor Mora Benavides es el siguiente:

-En el Seguro Social como trabajadora dependiente desde el 5 de marzo de 1974 hasta el 29

de julio de 1983 para un total de 3385 dias que equivalen a 483 semanas aproximadamente.



-En vigencia de la Ley 100 de 1993 la actora cotizé como trabajadora independiente en el
régimen subsidiado en pensiones “de manera continua desde el 1 de agosto de 2000 hasta el
30 de junio de 2001 y los meses de agosto a noviembre de 2001. (...) las cotizaciones
comprendidas y reportadas en el sistema desde el mes de mayo hasta diciembre de 2002 no
son validas y fueron objeto de devolucién de aportes. (...) Posteriormente aparecen
cotizaciones desde el mes de marzo de 2004 hasta el 19 de octubre de 2004, para un total

de 529 dias cotizados validamente cotizados”.

En total, concluye la mencionada Resolucién que la sefiora Mora Benavides “acredita 3963
dias cotizados al sistema de pensiones que equivalen a 566 semanas de las cuales
Unicamente 38 semanas se cotizaron en los tres afios inmediatamente anteriores a la fecha

de estructuracién de la invalidez”.

- Segun la informacion suministrada en sede de revision por el Consorcio Prosperar Hoy -
administrador fiduciario del fondo de solidaridad pensional-,la demandante a pesar de su
precaria situaciéon econémica derivada de la penosa enfermedad que padece continlo
cotizando después de la fecha de estructuracién hasta incluso, después que se realiz6 el
examen de calificacion, -aproximadamente 74 semanas mds- no obstante lo cual, la entidad

accionada, aplicé rigurosamente la Ley 860 de 2003.

Ahora bien, en relaciéon con el cumplimiento de los requisitos sefialados por la Sentencia
T-047 de 2007 para proteger los derechos fundamentales vulnerados por la negativa al
reconocimiento y pago de la pensién de invalidez con ocasion del transito normativo que ha
operado en la materia, esta Sala observa, que se encuentran cumplidos, en la medida en que
(i) en primer lugar, las condiciones que ahora debe cumplir la sefiora Mora Benavides son
mas gravosas e impiden el acceso a la prestaciéon econdémica reclamada; (ii) en segundo
término, no existe una fundamentacién suficiente que justifique la disminucion del nivel de
proteccion del derecho; (iii) en tercer lugar, existe una grave afectacién de los derechos de
una persona discapacitada, quien de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, es un
sujeto de especial proteccion; (iv) finalmente a pesar que el historial de cotizacion de la
ciudadana inicidé aun antes de la vigencia de la Ley 100 de 1993 y se mantuvo durante esta y
hubiera podido acceder a la pension de invalidez de conformidad a lo originalmente
establecido en el articulo 39 de la Ultima normatividad mencionada, no existe una disposicién

que consagre un régimen de transicion.



Esta Sala, ademas encuentra acreditado que la pretensién elevada por la actora se cifie a lo
dispuesto en el segundo grupo de requisitos sefalados en la providencia ya mencionada,
pues (i) existe una considerable cercania entre el momento en que se estructurd la invalidez,
-esto es, el 18 de octubre de 2004- y la fecha en la cual se realizé la modificacién normativa
que impone condiciones mas estrictas para el reconocimiento de la prestacién -29 de
diciembre de 2003-; (ii) adicionalmente, resulta claro que de aplicar la redaccién original del
articulo 39 de la Ley 100 de 1993, al momento de la estructuracién de la invalidez la petente
hubiera tenido el derecho al reconocimiento de la pension, pues tan sélo dentro del término
de cotizaciones realizado durante la vigencia de la mencionada ley, el nUmero de éstas
ascendié a 96 aproximadamente y la cifra requerida por la Ley 100 era de 26 en cualquier

tiempo.

Bajo este contexto, resulta desproporcionado y contrario a la Constitucion, particularmente al
mandato de progresividad de los derechos econdmicos, sociales y culturales, la aplicacion
rigurosa de la Ley 860 de 2003 a una persona que se encuentra en una situacion de
debilidad manifiesta en razén de la grave enfermedad que padece, que cumpliendo con los
requisitos sefalados en el régimen anterior en el cual venia cotizando (Ley 100 de 1993)
para acceder a la pensién de invalidez, no obstante se le niega el reconocimiento de la

misma, la cual ademas se constituye en su Unica fuente de ingresos.
V. 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.- LEVANTAR la suspension de términos en este proceso, ordenada mediante

auto de fecha veintisiete de julio de dos mil siete.

SEGUNDO.- REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de
Pasto el 23 de noviembre de 2006, y, en su lugar, TUTELAR los derechos a la seguridad

social, a la igualdad y a la vida digna de la sefiora Leonor Mora Benavides.

TERCERO.- ORDENAR al Seguro Social, Seccional Cauca que, en el término de cuarenta y



ocho (48) horas, contadas a partir de la notificacién de esta providencia proceda a tramitar el
reconocimiento de la pensién de invalidez por riesgo comun a favor de la sefiora Leonor Mora
Benavides, desde la fecha en que la accionante solicitd su reconocimiento aplicando, en todo

caso, el articulo 39 de la Ley 100 de 1993 en su version original.

CUARTO.- LIBRENSE las comunicaciones de que trata el articulo 36 del Decreto 2591 de

1991, para los efectos alli contemplados.

Notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.
RODRIGO ESCOBAR GIL

Magistrado

MAURICIO GONZALEZ CUERVO

Magistrado

MARCO GERARDO MONROY CABRA

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO

Secretaria General

1 En la parte resolutiva de la Resolucién N° 0002469 del 31 de agosto de 2006, se lee:

“ARTICULO PRIMERO: Aclarar el inciso 5° de la Resolucién N° 00674 del 17 de marzo de 1988
el cual quedard asi: “Que revisado el reporte de semanas expedido por la Gerencia Nacional
de Historia Laboral y némina de pensionados del Instituto de Seguros Sociales, se establece
que la asegurada (a) (SIC) ha cotizado 587 semanas desde que se vinculd por primera vez al
régimen de Pensiones del ISS hasta la fecha de estructuracion de la enfermedad, de las
cuales 38 fueron validamente efectuadas durante los Ultimos 3 afios anteriores a la citada

misma, es decir, que no acredita la totalidad [de] los requisitos para pensién por invalidez.”

ARTICULO SEGUNDO: Confirmar la Resolucion N° 674 del 17 de marzo de 2006 por los



motivos expuestos en la parte motiva de esta providencia”.
2 En la parte resolutiva de la Resolucion N° 0000120 de octubre 20 de 2006, se lee:

“ARTICULO PRIMERO: Modificar las Resoluciones 000674 del 17 de marzo de 2006 y 0002469
DEL 31 de AGOSTO DE 2006 respecto a que el tiempo cotizado por la asegurada hasta la

fecha de estructuracion de la invalidez asciende a 566

ARTICULO SEGUNDO: Las demas partes de la Resolucion 000674 del 17 de marzo de 2006

gue con esta no se modifican quedan confirmadas”.

3 M.P. Alvaro Tafur Galvis.

4 Véanse, las Sentencias T-789/03, T-456/04, T-1182/05 y T-043/07.
5 Véase, Sentencia T-789/03.

6 Véase Sentencia, C-125 de 2000, M.P. Carlos Gaviria Diaz.

7 Frente a los instrumentos internacionales de derechos humanos firmados por el Estado
colombiano, los cuales apelan al principio de progresividad se encuentran: El Pacto
Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, articulo 2°; la Convencién
Americana de Derechos Humanos, articulo 26 y el Protocolo de San Salvador, que adiciona la
Convencién Americana en lo relativo a la proteccion de los derechos econdmicos, sociales y

culturales.

8 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.

9 Sentencia C-671 de 2002.
10 Articulo 38 de la Ley 100 de 1993.
11 Véase Sentencia T-951 de 2003. M.P. Alvaro Tafur Galvis,

12 Segun el articulo 41 de la Ley 100 de 1993: Corresponde al Instituto de Seguros Sociales,

a las Administradoras de Riesgos Profesionales, ARP, a las Compafiias de Seguros que



asuman el riesgo de invalidez y muerte y a las Entidades Promotoras de Salud, EPS,
determinar en primera oportunidad la pérdida de capacidad laboral y calificar el grado de
invalidez y el origen de las contingencias. En caso de que el interesado no esté de acuerdo
con la calificacién, dentro de los cinco (5) dias siguientes a la manifestacién que hiciere sobre
su inconformidad, se acudird a las Juntas de Calificacién de Invalidez del orden regional, cuya
decision sera apelable ante la Junta Nacional. Contra dichas decisiones proceden las acciones

legales.
13 EL Decreto 9170 de 1999 defini6 estos conceptos asi:

“DISCAPACIDAD: Se entiende por Discapacidad toda restriccion o ausencia de la capacidad
de realizar una actividad en la forma o dentro del margen que se considera normal para un
ser humano, producida por una deficiencia, y se caracteriza por excesos o insuficiencias en el
desempeno y comportamiento en una actividad normal o rutinaria, los cuales pueden ser
temporales o permanentes, reversibles o irreversibles, y progresivos o regresivos.
Representa la objetivacién de la deficiencia y por tanto, refleja alteraciones al nivel de la

persona.”

“MINUSVALIA: Se entiende por Minusvalia toda situacién desventajosa para un individuo
determinado, consecuencia de una deficiencia o una discapacidad que lo limita o impide para
el desempefio de un rol, que es normal en su caso en funcién de la edad, sexo, factores
sociales, culturales y ocupacionales. Se caracteriza por la diferencia entre el rendimiento y
las expectativas del individuo mismo o del grupo al que pertenece. Representa la
socializacion de la deficiencia y su discapacidad por cuanto refleja las consecuencias
culturales, sociales, econdmicas, ambientales y ocupacionales, que para el individuo se

derivan de la presencia de las mismas y alteran su entorno
14 Articulo 31 del Decreto 246 de 2001.

15 M.P. Alfredo Beltran Sierra.

16 M.P. Rodrigo Escobar Gil.

17 A tal determinacidn se llegd a partir de que habia una duda en la interpretacion de la

normatividad, pues,, no obstante que el articulo 1 de la Ley 797 fue declarado inexequible,



habia estado vigente durante un lapso, sin embargo, resultaba confuso que, actualmente, se
aplicara una disposicién declarada inexequible por la Corte Constitucional. Asi las cosas, en la
Sentencia T-043 de 2007 se determind que, conforme al principio de favorabilidad en materia
laboral, debia aplicarse aquella norma que resultara mas benéfica para el solicitante de la
pensidén, es decir, el articulo 39 de la Ley 100, pues establecia requisitos menos exigentes

que la Ley 797.



