Sentencia T-095/22

PENSION DE INVALIDEZ DE PERSONA CON ENFERMEDAD CRONICA, DEGENERATIVA O
CONGENITA-Orden a Fondo de Pensiones reconocer y pagar pension de invalidez

(...) el accionante cumple con mas de cincuenta (50) semanas cotizadas dentro de los tres
anos anteriores al momento en que, efectivamente, perdid, de manera permanente y
definitiva, su capacidad laboral, lo cual le permite acceder a la pensién de invalidez, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 39 de la Ley 100 de 1993 y bajo los parametros
establecidos por la jurisprudencia constitucional, sin que se advierta intencion alguna de
defraudar al sistema.

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

ACCION DE TUTELA PARA ORDENAR RECONOCIMIENTO Y PAGO DE LA PENSION DE
INVALIDEZ-Procedencia excepcional

PENSION DE INVALIDEZ-Régimen legal aplicable/PENSION DE INVALIDEZ DE PERSONA CON
ENFERMEDAD CRONICA, DEGENERATIVA O CONGENITA-Régimen juridico

PENSION DE INVALIDEZ-Requisitos segun articulo 39 de la Ley 100/93
CAPACIDAD LABORAL RESIDUAL-Concepto/CAPACIDAD LABORAL RESIDUAL-Naturaleza
DISCAPACIDAD E INVALIDEZ-Diferencia

(...) la jurisprudencia constitucional ha sostenido que los conceptos de discapacidad e
invalidez son claramente diferenciables. La discapacidad es el género, mientras que la
invalidez es una especie del mismo y, en consecuencia, no siempre que existe discapacidad
necesariamente se esta frente a una persona invalida.

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

PENSION DE INVALIDEZ-Requisitos para aplicar la regla especial de contabilizacién de
semanas cuando hay capacidad laboral residual

Expediente: T-8.093.348

Asunto: Accién de tutela presentada por Jair Antonio Morales Vélez en contra de la
Administradora de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A.

Magistrado ponente:

JORGE ENRIQUE IBANEZ NAJAR



Bogota D.C., quince (15) de marzo de dos mil veintidds (2022)

La Sala Segunda de Revisién de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados
Alejandro Linares Cantillo, Antonio José Lizarazo Ocampo y Jorge Enrique Ibafiez Najar, quien
la preside, en ejercicio de sus competencias constitucionales, legales y reglamentarias, ha
pronunciado la siguiente

SENTENCIA

En el proceso de revisidn de los fallos emitidos por los jueces de tutela en primera y segunda
instancia, respecto de la accién presentada por el sefior Jair Antonio Morales Vélez en contra
de Administradora de Pensiones y Cesantias Proteccién S.A. (en adelante Proteccidn).

|. ANTECEDENTES

1. Hechos probados. El sefior Jair Antonio Morales Vélez nacié el 4 de abril de 1959 y a la
fecha tiene 62 afosl.

1. El accionante cuenta con Puntaje Sisbén Ill 46,51 segun Gltima actualizacién realizada el
dia 25 de septiembre de 20182 y tiene una antigiiedad de 67 meses en la encuesta.

1. Segun certificado de historia laboral generado el 9 de octubre de 2020 por Proteccién, el
sefior Jair Antonio Morales Vélez tiene un total de 152.43 semanas cotizadas.

1. El sefor Jair Antonio Morales Vélez desempefié el cargo de ayudante avanzado en la
sociedad Grupo Soluciones & Montajes S.A.S., identificada con N.L.T. 900.168.386-4 desde el
21 de febrero de 2017 hasta el 30 de agosto de 2019, tal y como consta en certificado
laboral expedido por la compania3.

1. En palabras del accionante4 el contrato fue terminado toda vez que le era imposible sequir
trabajando debido al avance de su miopia degenerativa con desprendimiento de retina y su
discopatia lumbar degenerativa.

1. Que para el ano 2020, los aportes realizados al Sistema General de Pensiones fueron
realizados por Comfama por concepto de subsidio de desempleo5.



1. El 9 de abril de 2018, Proteccién por medio de su aseguradora, Compafiia Suramericana de
Seguros de Vida S.A., expidié dictamen de pérdida de capacidad laboral y ocupacional al
sefior Jair Antonio Morales Vélez. El dictamen determina un porcentaje de pérdida de
capacidad laboral del 66.04% de origen comun vy fija como fecha de estructuracion el 29 de
septiembre de 20176.

1. El dictamen de pérdida de capacidad laboral y ocupacional, establece que la calificacién o
valoracion de deficiencias esta asignada de la siguiente manera: (i) Miopia degenerativa con
desprendimiento de retina - 74,45%, (ii) discopatia lumbar degenerativa - 7% vy (iii) lesion del
nervio peroneo derecho (dolor residual) - 1%. Estas deficiencias, arrojan un ponderado total
equivalente al 38.24% de pérdida de capacidad laboral que, sumado a un porcentaje de
27.8% de pérdida de capacidad en el rol laboral, arroja un total de pérdida de capacidad
laboral (PCL) equivalente a 66.04%. La fecha de estructuracién de la PCL fue fijada el 29 de
septiembre de 2017 en razén a que esa es la fecha de valoracién por oftalmologia con
diagndstico de retinopatia midpica degenerativa severa. Dentro de sus conclusiones, el
dictamen afirma que el sefior Jair Antonio Morales Vélez ha sufrido de fractura de pilén tibial
derecho y que tiene “ademas antecedente de desprendimiento de retina en 2014, en
septiembre de 2017, con trauma ocular en ojo en evento laboral, con posterior deterioro
severo de la visién bilateral, con manejo y controles por oftalmologia y retinologia con
diagnéstico catarata senil, miopia degenerativa, desprendimiento de la retina. Tiene
dictamen de ARL Colmena y JRCI de Antioquia de diciembre de 2017; con calificacién de
origen: miopia no derivada de accidente de trabajo. Sospecha de glaucoma Ol no derivado
del accidente de trabajo en estudio.7” El dictamen fue apelado por el accionante en relacion
con la fecha de estructuracién de la invalidez8. En consecuencia, el caso fue remitido por
Proteccién a la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Antioquia.

1. En dictamen 073348-20189 del 8 de agosto de 2018, la Junta Regional de Calificaciéon de
Invalidez de Antioquia revisé la fecha de estructuracion de la invalidez del sefior Morales y
concluyd lo siguiente:

“De acuerdo con los fundamentos de hecho y derecho tenidos en cuenta la JUNTA REGIONAL
DE CALIFICACION DE INVALIDEZ DE ANTIOQUIA dictamina que la fecha de estructuracion
corresponde al 29 de septiembre de 2017, fecha dada en calificaciébn de primera
oportunidad, ya que para esta fecha el paciente ya tiene la patologia visual actual y las
secuelas del trauma en pildn tibial, de manera que es esta fecha, ya alcanz6 el estado de
invalidez y desde entonces no ha tenido mejoria en su salud”.

1. Con base en el dictamen sefialado, el sefior Jair Antonio Morales Vélez solicitéd a Proteccién
el reconocimiento de su pensién de invalidez.



1. El 27 de octubre de 2020 el accionante presenté una solicitud de reconsideracionll de la
decisién de Proteccion. Argumentd que las semanas cotizadas con posterioridad a la fecha de
estructuracion de la PCL deben contarse para la pension de invalidez, citando jurisprudencia
de esta Corte relativa a la pensidon de invalidez por enfermedades crdnicas o
degenerativasl?.

1. Proteccién resolvié de forma negativa la solicitud de reconsideracion antedicha mediante
comunicacion del 28 de octubre de 202013. Reiter6 la decisiéon del rechazo por el
incumplimiento del articulo 1 de la Ley 860 de 2003 y en consecuencia confirmd la negativa
notificada el 16 de abril de 2020.

1. Solicitud de amparo constitucional. Agotados los anteriores tramites, el sefior Jair Antonio
Morales Vélez promovid accion de tutela, mediante apoderado, en contra de Proteccién ante
el Juzgado de Pequefias Causas y Competencia Multiple de Itagii con el fin de que se “(i)
conceda el amparo a los derechos constitucionales a (sic) al minimo vital, a la seguridad y
proteccién social, a la salud, a la vida en condiciones dignas del sefior JAIR ANTONIO
MORALES VELEZ (ii) (...) ORDENAR a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Proteccion S.A. que en el término de diez (10) dias, contados a partir de la notificacién de
esta providencia reconozca, liquide y pague al sefior JAIR ANTONIO MORALEZ VELEZ, la
pensién de invalidez desde la fecha de calificacion y (iii) (...) se proteja el derecho
fundamental constitucional a la igualdad en el presente caso, puesto que no es justo que
asuntos similares tratados por la Corte Constitucional sean tratados de manera distinta.”14

1. En la accidon de tutela, ademas de referirse a los hechos que han sido descritos en este
apartado, indicd que el tutelante es una persona en severas condiciones de indefensién y
vulnerabilidad. Segun el texto de tutela, el accionante actualmente se encuentra viviendo en
una habitacion en arriendo y no cuenta con ingresos. Expres6 que al no tener un ingreso
diferente al que provendria de una pension y debido a su progresivo deterioro de estado de
salud o invalidez, se encuentra en una situacién de debilidad manifiesta. Afirmé que el
accionante se encuentra en una severa condiciéon de indefensién y vulnerabilidad y
actualmente “tiene graves problemas para garantizar su minimo vital como alimentacién,
vestuario y de salud, pues no se encuentro (sic) trabajando”15.

1. Fundamentalmente, el apoderado expuso en el escrito de tutela que el sefior Jair Antonio
Morales Vélez realizé aportes al sistema general de pensiones después de la fecha de
estructuracion de su pérdida de capacidad laboral, cotizaciones que “se hicieron en ejercicio



de una efectiva y probada capacidad laboral residual”16, tal como consta, seguln el
apoderado, en el certificado laboral expedido por la compafia Grupo Soluciones & Montajes
S.A.S. Segln el apoderado, la decisidon de no conceder la pensidn de invalidez al no tener en
cuenta las semanas cotizadas con posterioridad a la fecha de estructuracion, contraria el
precedente constitucional, principalmente las sentencias; SU-588 de 2016, T-059 de 2020,
T-177 de 2020, T-240 de 2019, T-046 de 2019, T-469 de 2018, T-484 de 2019. En el mismo
sentido, afirmé que la tutela es procedente en el caso objeto de estudio en linea con lo
dispuesto en Sentencia T-059 de 2020.

1. Tramite procesal de la accion de tutela. el Juzgado de Pequefias Causas y Competencia
Multiple de Itagli, mediante proveido del 29 de octubre de 2020, admitid la tutela.17 De
igual forma, oficié a la accionada para que se pronunciara sobre los hechos expuestos en la
demanda.

1. Contestacion de la parte accionada. La Representante Legal Judicial de Proteccidn, en
escrito del 3 de noviembre de 2020, si bien reconocié que las semanas cotizadas por el
accionante en los tres afios anteriores a la PCL no eran 27.14, sino 29.14, insistié en que el
accionante no cumplia con el requisito previsto en el articulo 39 de la Ley 100 de 1993
modificado por el articulo 11 de la Ley 860 de 2003, esto es, contar con las 50 semanas de
cotizacién durante los Ultimos 3 afios inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracion
de la invalidez. Frente a las semanas cotizadas con posterioridad a la fecha de
estructuracién, sefialo:

“La anterior definicidon se realizd asi, pues a pesar de que el actor cuenta con cotizaciones
posteriores al 29 de septiembre del 2017, estos fueron posteriores a la fecha de
estructuracion de su invalidez y no pueden ser tenidos en cuenta para el calculo de las
semanas exigidas, ya que en nuestra legislacion de Seguridad Social no existe un precepto
que permita efectuar “aportes para el reconocimiento de prestaciones econdmicas con
efectos retroactivos”, tal como en forma detallada se explicara en el acapite del marco
normativo.

(...)

Vale la pena resaltar que se ha establecido por el legislador que los pagos al sistema general
de pensiones NO tengan efectos retroactivos para la definicion de prestacion (sic)
econdmicas con la finalidad de evitar que se comentan fraudes al sistema, pues cualquier
persona podria aportar de manera voluntaria al fondo de pensiones en cualquier tiempo y
con ello adecuar la norma a su caso particular, aprovechandose asi de los beneficios que el
sistema ha instituido con una finalidad especifica; en virtud de ello la ley es clara en delimitar
los términos en que deben acreditarse los requisitos para acceder a las prestaciones
econdmicas, que en el caso particular es de 50 semanas cotizadas en los ultimos 3 afios
anteriores a la fecha de estructuracion, disposicion que no da lugar a interpretaciones
diversas.



Lo anterior, significa que al realizar el tutelante los aportes a pension obligatoria después de
la fecha de estructuracién, no revive la cobertura del seguro previsional, toda vez que, de
acuerdo con la teoria del riesgo, este se debe cubrir antes de la ocurrencia del siniestro. Ese
es el espiritu del articulo 53 del numeral 4 del Decreto 1406 de 1999, segun el cual el
empleador moroso puede efectuar el pago de las obligaciones atrasadas mientras no se haya
producido el siniestro”.18

1. Igualmente solicité declarar improcedente la accion de tutela. Sefialé que la tutela no es el
medio para solicitar el pago de una pretensidon econdmica, mas aln cuando el accionante
nunca acudié a la jurisdiccién ordinaria laboral. Para ello planted los siguientes argumentos:

“Ahora bien, si el accionante insiste en que se le debe reconocer la prestacion pretendida,
necesariamente tendra que acudir ante la JURISDICCION ORDINARIA LABORAL, para que sea
el Juez ordinario laboral quien dirima la controversia presentada, ya que el escenario para
discutir este tipo de pretensiones es el de la justicia ordinaria, en el que se dé la oportunidad
a las partes de ejercer el derecho de defensa y la CONTRADICCION DE LAS PRUEBAS
PRACTICADAS A LO LARGO DEL PROCESO. Por lo tanto, el juez de tutela NO ES EL
COMPETENTE para dirimir una controversia en torno a si se concede 0 no una pension de
invalidez, sino el juez ordinario laboral.

Y es que como lo ha advertido la Corte Constitucional en reiterada jurisprudencia, la accion
de tutela no es el mecanismo idéneo para solicitar el reconocimiento de prestaciones
econdmicas, precisamente por el caracter subsidiario que se le ha dado a la misma, maxime
cuando en el presente caso se cuenta con el proceso ordinario laboral para solicitar el
reconocimiento de la pensidn deprecada y que de la prueba que obra en el tramite de tutela
no se concluye que se esté vulnerando el minimo vital y mévil del peticionario.

Y es que como lo ha advertido la Corte Constitucional en reiterada jurisprudencia, la accion
de tutela no es el mecanismo idéneo para solicitar el reconocimiento de prestaciones
econdmicas, precisamente por el caracter subsidiario que se le ha dado a la misma, maxime
cuando en el presente caso se cuenta con el proceso ordinario laboral para solicitar el
reconocimiento de la pensidn deprecada y que de la prueba que obra en el tramite de tutela
no se concluye que se esté vulnerando el minimo vital y mévil del peticionario.”19(negrillas
en el texto original)

1. Sentencia de primera instancia.20 En sentencia del 10 de noviembre de 2020, el Juzgado
de Pequefias Causas y Competencia Mdultiple de Itagii decidid, en primera instancia, declarar
improcedente el mecanismo de amparo constitucional al considerar que no se cumplia con el
requisito de subsidiariedad toda vez que no se agoté la via ordinaria al no acudir a la justicia
laboral, ni se demostré la configuracién de un perjuicio irremediable.

1. Impugnacion. Mediante apoderado, el sefior Jair Antonio Morales Vélez impugné la decisién

A u

y reiterd los hechos y fundamentos de derecho expuestos en la accidn de tutela. Solicité “se



le dé el valor juridico vinculante a las sentencias de unificacién y demas precedentes
constitucionales que confirma la sentencia unificadora y en consecuencia: REVOQUE Ia
sentencia proferida por el Juzgado de Pequefias Causas y Competencia Multiple21” y en
consecuencia se acceda a las pretensiones consignadas en el escrito de tutela.

1. Sentencia de segunda instancia.22 En sentencia del 14 de diciembre de 2020, el Juzgado
Primero Civil del Circuito de Itagii confirmé la sentencia de primera instancia. En segunda
instancia, el despacho considerd improcedente la accién por incumplimiento del requisito de
subsidiariedad, y por no acreditarse la existencia de un perjuicio irremediable que hiciese
procedente la accidn como mecanismo transitorio.

Actuaciones en sede de revision

1. Auto de pruebas del 10 de mayo de 2021. Con el animo de contar con mayores elementos
de juicio al momento de resolver la controversia constitucional, el Magistrado sustanciador
estimd pertinente requerir a las partes y a algunas autoridades a fin de que informaran al
despacho sobre: (i) las circunstancias personales del sefior Jair Antonio Morales Vélez; (ii) su
historial de aportes al sistema general de pensiones; y (iii) las razones que dieron lugar a su
invalidez y verificar la existencia de capacidad laboral residual posterior a la fecha de
estructuracion.

1. En correo electrénico del 13 de mayo de 2021, la Asociacion Colombiana de
Administradoras de Fondos de Pensiones y Cesantias - Asofondos, informé que el accionante
tiene una vinculacion ante Proteccién desde el 1 de marzo de 201723. Igualmente, mediante
respuesta al oficio, afirmaron que Asofondos carece de competencia para pronunciarse,
participar, realizar o brindar acompafiamiento de algun tipo a las administradoras frente a los
tramites de afiliacion, procesos de traslados de aportes pensionales entre las entidades y o el
traslado de afiliados entre los regimenes que conforman el Sistema General de Pensiones,
Unicamente prestan soporte técnico a un sistema de informacién de las AFP24.

1. En respuesta del 14 de mayo de 2021, el sefor Jair Antonio Morales Vélez respondié via
electrénica al requerimiento del magistrado sustanciador, e informé que vive solo, toda vez
que su esposa se encuentra en Venezuela, pero estd proxima a regresar al pais una vez
pueda conseguir pasajes. Tiene dos hijas, pero no tiene relacién alguna con ellas. Manifesté
que no recibe ningln apoyo econémico, ya que su esposa no tiene trabajo y sus ingresos
propios dependen exclusivamente de lo que él pueda conseguir.

1. Afirmé el accionante que durante su vida ha trabajado en cultivos de café y oficios de
electricista pero que, debido a la informalidad, Unicamente ha cotizado al Sistema General de



Seguridad Social las semanas trabajadas en la compafiia Grupo Soluciones & Montajes S.A.S.,
teniendo asi un total de 152.43 semanas. Dice que vive en una habitacién en arriendo por la
cual debe cancelar $350.000 y que actualmente se encuentra en mora del pago de su
alquiler tanto asi que la arrendadora ya le ha pedido entregar la habitacidn, mientras que sus
gastos no son inferiores a $600.000 mensuales25.

1. Con la contestacion al oficio, el accionante remite un certificado de afiliaciéon a Savia Salud
EPS bajo el régimen subsidiado y una comunicacién radicada ante el municipio de Itagli en
donde se reiteran los hechos ya descritos anteriormente.

1. En remisién electrénica del 19 de mayo de 2021, la Administradora Colombiana de
Pensiones - Colpensiones manifesté que el accionante no tiene aportes, novedades laborales,
ni afiliaciéon ante dicha entidad.26 Con la respuesta de Colpensiones se allegd también una
certificacion indicando que el accionante no estaba registrado en el Régimen de Prima Media
con Prestacién Definida (RPM)27.

1. En comunicacién electrénica del 20 de mayo de 2021, la Junta Regional de Calificacién de
Invalidez de Antioquia informd28 lo siguiente frente a la pregunta relacionada con las
enfermedades que originan la pérdida de capacidad laboral del accionante son de caracter
cronico o degenerativo, si se espera que por efecto de estas su calidad de vida disminuya,
cual es el prondstico para su evolucidn y si estas reducen su expectativa de vida: (i) “La
miopia degenerativa genera sintomas que van desde la pérdida de la agudeza visual y la
pérdida de visidn central, hasta cataratas precoces o aparicion de glaucoma (...) Es una
enfermedad degenerativa, que va aumentando en severidad con el paso del tiempo.” (ii)
“Con relacién a la patologia del disco intervertebral, esta es una enfermedad degenerativa
articular de la columna lumbar, es un proceso crénico que se presenta de manera normal con
el envejecimiento de la persona. Estos cambios degenerativos se manifiestan de tres
maneras: como osteocondrosis intervertebral, como enfermedad degenerativa articular
facetaria y como estenosis del canal central o de los agujeros de conjugacion. (...) Estas
patologias son crénicas y degenerativas y requieren de cambios de habitos y de higiene
postural para disminuir la velocidad de su presentacién y de su gravedad.” (iii) La lesion del
nervio peroneo superficial, es por lo general secundaria o trauma directo o a trauma por
traccion como en esguinces de tobillo, sindrome compartimental crénico, fracturas de peroné
0 posterior o procedimientos como cirugia o infiltracion de tobillo. (...) Es una lesién crénica
pero no degenerativa y su prondstico de tratamiento debe ser establecido por neurocirugia o
microcirugia.” (iv) “Las patologias presentadas por el paciente generan disminucién de la
vision y dolor crénico, que se puede presentar con la deambulacién o con la movilidad de
columna lumbar. Este dolor y la disminucion visual generan disminucién en la calidad de vida
por disminucién en su funcionalidad. Con relacién a la expectativa de vida, aunque las
patologias son crénicas, lo que significa que el paciente va a vivir con ellas, no son en si
mismas, amenaza para la vida.”



1. En el mismo sentido, la Junta informé que “Aunque como médicos podemos emitir un
concepto general sobre las patologias calificadas, sobre su manejo y su pronéstico; para
mejor precisidn, la posibilidad de rehabilitacién debe ser establecida por los especialistas
tratantes, en este caso oftalmologia, neurocirugia y rehabilitacién. Lo que se puede
establecer por esta junta, es que mientras el paciente persista sin cambios en sus
enfermedades y en su condicidn clinica, persiste su condicién de invalidez.”29

1. Igualmente, con la comunicacidn electrdnica, la Junta Regional de Calificacién de Invalidez
de Antioquia remitié dos archivos con el expediente del sefior Jair Antonio Morales Vélez30.

|. CONSIDERACIONES

Competencia

1. Esta Sala es competente para revisar las decisiones proferidas en los procesos de tutela de
la referencia, con fundamento en lo previsto en los articulos 86 y 241.9 de la Constitucidn
Politica. El expediente T-8.093.348 fue seleccionado por medio del Auto del 26 de marzo de
2021, bajo el criterio subjetivo de urgencia de proteger un derecho fundamental y el criterio
objetivo de un posible desconocimiento de un precedente de la Corte Constitucional y
repartido para su decisién a la Sala Segunda de Revision, presidida por el Magistrado Jorge
Enrique Ibafiez Najar.

Examen de procedencia

1. Antes de seguir con la correspondiente definicién del problema juridico y el estudio de
fondo del caso planteado, corresponde analizar si la accién de tutela cumple con los
requisitos generales de procedencia que se desprenden del propio articulo 86 de la
Constitucién Politica y del Decreto 2591 de 1991. Lo anterior, teniendo en cuenta que la
jurisprudencia de esta Corporacién ha sefialado, de manera reiterada, que el juez de tutela
debe realizar un andlisis flexible de procedencia, principalmente circunscrito al requisito de
subsidiariedad, cuando se encuentren en riesgo derechos de sujetos de especial proteccién
constitucional, como es el caso del sefior Jair Antonio Morales Vélez, quien es un adulto
mayor y se encuentra en situacion de debilidad manifiesta derivada de su condicién de
invalidez.31

1. Legitimacion en la causa por activa. El articulo 1 del Decreto 2591 de 1991 sefiala que
“[tloda persona tendrd accidn de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y



lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actle a su
nombre, la proteccién inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales (...)". De
igual forma, el articulo 10 del precitado decreto dispone la posibilidad del accionante de
actuar a través de apoderado judicial.32 En el caso concreto se estima cumplido el requisito
por cuanto el sefior Jair Antonio Morales Vélez es el titular de los derechos cuya proteccion se
invoca en la accién de tutela objeto de examen. Asi mismo, el abogado Luis Fernando
Fernandez Guerra acreditd poder especial para representar al sefior Morales.33

1. Legitimacidén en la causa por pasiva. Conforme lo dispone el articulo 42.3 del Decreto 2591
de 1991, la accidn de tutela procede contra acciones u omisiones de las autoridades publicas
y de los particulares cuando, entre otros casos previstos en la ley, “aquel contra quien se
hubiere hecho la solicitud esté encargado de la prestaciéon de servicios publicos”. La
jurisprudencia constitucional ha dispuesto que, en este punto, es necesario verificar si las
entidades presuntamente trasgresoras de las prerrogativas de un individuo tienen la “aptitud
legal” para responder por aquella violacién, en caso de que la misma se compruebe en el
desarrollo del proceso.34

1. De acuerdo con el certificado35 expedido por la Superintendencia Financiera de Colombia,
Proteccién es una sociedad andénima de nacionalidad colombiana sometida al control y
vigilancia por parte de la Superintendencia Financiera de Colombia, que mediante Resolucidn
S.B. 0570 del 06 de abril de 1994 concedid a dicha sociedad autorizaciéon para administrar
Fondos de Pensiones Obligatorias del régimen de Ahorro Individual con solidaridad, esto es,
la prestacion de un servicio publico. A su turno, Proteccion S.A. es la entidad a la que se le
atribuye, en razén de su proceder, el desconocimiento de los derechos fundamentales
invocados por el actor. En esa medida, al ser la llamada a realizar la pretensién del
accionante, como lo es el pago de la pensién de invalidez objeto de discusidn, se encuentra
legitimada como parte pasiva en el presente asunto.

1. Inmediatez. El articulo 86 de la Constitucién dispone que la accién de tutela es un
mecanismo a través del cual se busca la proteccién inmediata del derecho fundamental
presuntamente conculcado, razén por la cual, se exige al tutelante haber ejercido la accion
en un término razonable, proporcionado, prudencial y adecuado a partir del hecho que
generod la presunta vulneracion de los derechos constitucionales fundamentales.36 El analisis
de estas circunstancias, debera realizarse caso a caso.

1. La jurisprudencia constitucional ha estimado que el requisito de inmediatez es susceptible
de superarse en los escenarios en que se advierta una aparente afectacion de los derechos
permanente y continua. En escenarios de no cancelacién de las mesadas pensionales, se
presume que la potencial transgresion de los derechos se encuentra vigente y, por ende, la
accion de tutela es procedente.37



1. En el sub judice la accion de tutela fue presentada el 28 de noviembre de 2020, con el fin
de que se reconozca el pago de la pensidn de invalidez. El accionante presentd la tutela el
mismo dia en el cual le fue notificado por parte de Proteccidon la respuesta a su escrito de
reconsideracion sobre la negativa en el reconocimiento del pago de su pensién de invalidez.
En consecuencia, la Sala considera que se acredita el supuesto de inmediatez.

1. Subsidiariedad. La accion de tutela prevista en el articulo 86 de la Constitucién Politica
tiene como fin obtener la proteccién efectiva de los derechos fundamentales cuando el
accionante no disponga de otros instrumentos judiciales de defensa, o cuando existiendo,
estos no sean idoneos para evitar la consumacion de un perjuicio irremediable. De lo anterior
se desprende que, el amparo constitucional es residual y subsidiario a los medios de defensa
ordinarios existentes en el ordenamiento juridico y, en esa medida, cuando la pretensién
versa sobre el reconocimiento de derechos de indole prestacional, como es el caso de la
pensidn de invalidez, la tutela, en principio no es procedente, habida cuenta de que para ese
fin existen acciones establecidas ante las jurisdicciones laboral o de lo contencioso
administrativo, de acuerdo a la naturaleza del asunto.

1. La Corte Constitucional ha interpretado el requisito de subsidiariedad y ha sefalado que
existen algunos eventos en los cuales es posible que el juez constitucional pueda resolver de
fondo controversias relacionadas con la pension de invalidez. Es decir que, en cada caso,
corresponde al juez constitucional examinar las particularidades del caso, puesto que esta
prestacién podria convertirse en el Unico medio que tienen algunas personas en situacion de
discapacidad para garantizar para si mismos y para su familia un minimo vital y, en esa
medida, una vida digna38.

1. En la Sentencia SU-355 de 2015, esta Corte fij6 su postura respecto del requisito de
subsidiariedad y asi establecié que este principio responde a las reglas de (i) exclusién de
procedencia y (ii) procedencia transitoria. En otras palabras, (i) si existe un medio de defensa
idoneo y eficaz para resolver el problema juridico y no existe riesgo de configuracion de un
perjuicio irremediable, la acciéon de tutela es improcedente; (ii) cuando no existen
mecanismos de defensa iddneos y eficaces para resolver el asunto puesto a consideracién, la
tutela sera procedente de manera definitiva; y (iii) de manera excepcional, cuando la persona
disponga de medios de defensa iddneos y eficaces, pero existe riesgo de configuracion de un
perjuicio irremediable, el amparo serd procedente de manera transitoria con el fin de
proteger los derechos fundamentales del accionante39.

1. Para el reconocimiento pensional, la Corte Constitucional ha sido enfatica en que la accién
de tutela no es procedente, dado que, en casos como el presente, se tiene la posibilidad de
acudir a la Jurisdiccion ordinaria (numeral 5 del articulo 2 del Cédigo Procesal del Trabajo).40
No obstante, la Corte ha admitido la procedencia excepcional cuando se cumplan unos



presupuestos especificos que pasan a exponerse.

1. Como se dijo en parrafos anteriores, la accion de tutela es un mecanismo dispuesto en la
Constitucion (articulo 86) con el fin de obtener la protecciéon efectiva de los derechos
fundamentales cuando el accionante no disponga de otros instrumentos judiciales de
defensa, o cuando existiendo, éstos no sean idéneos para evitar la ocurrencia de un perjuicio
irremediable. De lo anterior se desprende que, el amparo constitucional es residual y
subsidiario a los medios de defensa ordinarios existentes en el ordenamiento juridico y, en
esa medida, cuando la pretensién versa sobre el reconocimiento de derechos de indole
prestacional, como es el caso de la pensién de invalidez, la tutela, en principio no es
procedente, habida cuenta de que para ese fin existen acciones establecidas ante las
jurisdicciones laboral o de lo contencioso administrativo, de acuerdo a la naturaleza del
asunto.

1. Empero, esta Corporacion, a través de su jurisprudencia, ha ajustado dicho principio a las
reglas consignadas en la Constitucion y en el Decreto 2591 de 1991, sefalando que existen
algunos eventos en los cuales es posible que el juez constitucional pueda resolver de fondo
controversias relacionadas con la pensidon de invalidez. Es decir que, en cada caso,
corresponde al fallador examinar las particularidades del asunto, puesto que esta prestacion
podria convertirse en el Unico medio que tienen algunas personas en situacion de
discapacidad para garantizar para si mismos y para su familia un minimo vital y, en esa
medida, una vida digna.41

1. En sentencia SU-588 de 2019, esta Corte reiterd su postura respecto del requisito de
subsidiariedad y establecié que este principio responde a las reglas de (i) exclusién de
procedencia y (ii) procedencia transitoria.

1. En otras palabras, (i) si existe un medio de defensa idéneo y eficaz para resolver el
problema juridico y no hay riesgo de que se configure un perjuicio irremediable, la accién de
tutela es improcedente; (ii) cuando no existen mecanismos de defensa idéneos y eficaces
para resolver el asunto puesto a consideracién del juez constitucional, la tutela sera
procedente de manera definitiva; y (iii) de manera excepcional, cuando la persona disponga
de medios de defensa iddneos y eficaces, pero exista riesgo de configuracién de un perjuicio
irremediable, el amparo sera procedente de manera transitoria con el fin de proteger los
derechos fundamentales del accionante.42

1. En el caso bajo estudio, se encuentra que el Juzgado de Pequefias Causas y Competencia
Multiple de Itagli mediante sentencia del 10 de noviembre de 2020, asi como el Juzgado
Primero Civil del Circuito de Itagli mediante sentencia del 14 de diciembre de 2020



decidieron declarar improcedente la acciébn de tutela y confirmar dicha decisidn
(respectivamente) al considerar que no se cumplia con el requisito de subsidiariedad, toda
vez que no se agotd la via ordinaria al no acudir a la justicia laboral, ni se demostroé la
configuracién de un perjuicio irremediable.

1. Al respecto, la Sala no comparte los argumentos esgrimidos por los jueces de instancia, en
tanto que omitieron analizar si, a la luz de las particulares circunstancias del demandante, la
accion ordinaria laboral es un medio de defensa eficaz e idéneo para resolver la situacion
juridica planteada. En efecto, la idoneidad del medio no es una valoracidn solamente objetiva
que analice el instrumento en abstracto, sino también subjetiva, que responda a la pregunta
de si ese medio en realidad es idéneo para conjurar la afectacidon que padece la persona.

1. Prima facie, al sefior Morales Vélez le correspondia, de acuerdo con lo establecido en el
ordenamiento juridico43, demandar ante la jurisdiccidn ordinaria laboral el reconocimiento y
pago de la citada prestacién y, por tanto, el reconocimiento de su capacidad laboral residual.
Sin embargo, esta Sala advierte que el sefior Jair Antonio Morales Vélez en la actualidad
cuenta con 62 afios de edad y, ademas, padece enfermedades crénicas y degenerativas,
motivo por el cual fue calificado por la Compafia Sudamericana de Seguros de Vida S.A. con
un porcentaje de pérdida de capacidad laboral del 66.04%. Adicionalmente, el accionante
anota que, en su escrito, si bien ha podido trabajar y, en esa medida, cotizar al Sistema
General de Seguridad Social desde el ano 2017, lo pudo hacer hasta el afio 2019 debido a
que su condicion crénica y degenerativa, originada en la miopia con desprendimiento de
retina y su discopatia lumbar, le ha impedido conseguir un nuevo empleo estable que le
permita asegurar un ingreso digno para su sostenimiento econémico.

1. De lo anterior se desprende que, si bien el accionante cuenta con mecanismos de defensa
ante la jurisdiccién ordinaria laboral para debatir los hechos que originaron la interposicién
de la presente tutela, también es cierto que, debido a su condicién de discapacidad,
someterlo a las cargas procesales y a los plazos para adelantar los procesos ante la
jurisdiccién competente seria a todas luces desproporcionado y, podria generar, como
consecuencia, que la vulneracidén de los derechos fundamentales se prolongue en el tiempo.
Con base en lo expuesto, esta Corporacidon considera que, en el caso bajo estudio, la accion
de tutela es procedente para resolver el problema juridico planteado, puesto que el medio
judicial alternativo del que dispone el actor no parece efectivo si se tienen en cuenta sus
especiales condiciones de vulnerabilidad.

Problema juridico y esquema de solucion

1. La accion de tutela que presenta el sefior Jair Antonio Morales Vélez tiene como finalidad,
esencialmente, el reconocimiento de la pensién de invalidez originada en una pérdida de



capacidad laboral derivada de enfermedades crénicas y degenerativas pese a no cumplir el
requisito de 50 semanas de cotizacion en los tres afios inmediatamente anteriores a la fecha
de estructuracion de la invalidez. El demandante, no obstante, solicita el reconocimiento y
conteo de las semanas cotizadas con posterioridad a la fecha de estructuracién de la
invalidez.

1. En consecuencia, corresponde a la Sala determinar si, ;Protecciéon AFP desconoce los
derechos fundamentales a la seguridad social, al minimo vital y a la vida digna del
accionante al negar el reconocimiento y pago de la pensién de invalidez por el hecho de no
contar con 50 semanas de cotizacién en los tres afios anteriores a la fecha de estructuracion
de la invalidez, pese a que el accionante acredité completo el requisito con posterioridad a la
fecha referida?

1. Para resolver el anterior interrogante, la Sala se pronunciara respecto de (i) el régimen
juridico de la pensién de invalidez y las reglas especiales consignadas en la jurisprudencia
respecto de personas con enfermedades crénicas y degenerativas; (ii) el deber de tener en
cuenta las sentencias de unificacion de la Corte Constitucional; v, (iii) por ultimo, se resolvera
el caso concreto.

i. El régimen juridico de la pensidon de invalidez y las reglas especiales consignadas en la
jurisprudencia respecto de personas con enfermedades crénicas y degenerativas

1. Régimen Juridico de la Pension de invalidez. De acuerdo con el articulo 48 de la
Constitucion Politica, el derecho a la seguridad social goza de una doble dimension: En
primer lugar, se trata de “un servicio publico de caracter obligatorio que se prestara bajo la
direccién, coordinacién y control del Estado, en sujecidon a los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad” y, en segundo lugar, se trata de un derecho individual.

1. La garantia de la seguridad social demanda la existencia de un sistema compuesto por
instituciones, procedimientos y, mecanismos que aseguren la provision de fondos y, por
tanto, su sostenibilidad financiera. Con el objetivo de desarrollar los principios consagrados
en la Constitucidn, el legislador expidié la Ley 100 de 1993“por la cual se crea el sistema de
seguridad social integral y se dictan otras disposiciones”, norma que ademas de organizar el
Sistema General de Seguridad Social, establecié las contingencias a asegurar, los
destinatarios de la misma y sus respectivas excepciones. La imposibilidad de continuar
trabajando debido a la pérdida total o parcial de la capacidad laboral es una de las
eventualidades que protege el derecho a la seguridad social a través de la pensién de
invalidez, cuyo fin es garantizar a esa persona que vio disminuida su capacidad para trabajar
debido a una enfermedad comudn o a un accidente, un ingreso que le permita asegurar sus
necesidades basicas, asi como las de las personas que se encuentren a su cargo.



1. La Ley 100 de 1993, establece en su articulo 38, que debe entenderse por estado de
invalidez, de la siguiente manera:

“Articulo 38. Estado de invalidez. Para los efectos del presente capitulo se
considera invalida la persona que por cualquier causa de origen no profesional, no provocada
intencionalmente, hubiere perdido el 50% o mas de su capacidad laboral.

1. Asu turno, la Ley 860 de 2003 “por la cual se reforman algunas disposiciones del Sistema
General de Pensiones previsto en la Ley 100 de 1993 y se dictan otras disposiciones”
modificd el articulo 39 de la Ley 100 de 1993, que preveia los requisitos para acceder a la
pensién de invalidez asi:

Articulo 39. Requisitos para obtener la pensién 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:

1. Invalidez causada por enfermedad: Que haya cotizado cincuenta (50) semanas dentro de
los ultimos tres (3) aflos inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracion.

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.

Paragrafo 1. 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.”

1. El articulo 41 de la Ley 100 de 1993, modificado por el Decreto 19 de 2012 "por el cual se
dictan normas para suprimir o reformar regulaciones, procedimientos y tramites innecesarios
existentes en la Administracion Plblica”, establece que corresponde a la Administradora
Colombiana de Pensiones - Colpensiones-, a las Administradoras de Riesgos Laborales - ARL,
a las Compafias de Seguros que asuman el riesgo de invalidez y muerte, y a las Entidades
Promotoras de Salud -EPS-, determinar en una primera oportunidad, la pérdida de capacidad
laboral, calificar el grado de invalidez , el origen de estas contingencias y su fecha de
estructuracion. De la misma manera, la norma consagra que, en caso de inconformidad, el
interesado podra solicitar que su dictamen sea remitido a la Junta Regional de Calificacién de



la Invalidez, decisidon que sera apelable ante la Junta Nacional.

1. El Decreto 1507 de 2014 en su articulo 3 contiene las especificaciones técnicas que
deberan sequir las autoridades médico laborales encargadas de realizar la calificacién tanto
de la pérdida de capacidad laboral como ocupacional:

“Articulo 3. Definiciones. Para efectos de la aplicacién del Presente decreto, se adoptan las
siguientes definiciones:

Fecha de estructuracion: Se entiende como la fecha en que una persona pierde un grado o
porcentaje de su capacidad laboral u ocupacional, de cualquier origen, como consecuencia
de una enfermedad o accidente, y que se determina con base en la evolucién de las secuelas
que han dejado éstos.

Para el estado de invalidez, esta fecha debe ser determinada en el momento en el que la
persona evaluada alcanza el cincuenta por ciento (50%) de pérdida de la capacidad laboral u
ocupacional.

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

1. Segun las disposiciones transcritas, el reconocimiento del derecho a la pensién de
invalidez esta sujeto a: en primer lugar, la calificacion por la autoridad médico laboral
correspondiente de un porcentaje de pérdida de capacidad laboral igual o superior al 50%.
Este concepto debera ser emitido con fundamento en la historia clinica del interesado. En
segundo lugar, el afiliado debera haber cotizado por lo menos, 50 semanas dentro de los 3
anos anteriores a la fecha de estructuracion de la invalidez, en el entendido que, con
posterioridad a ese momento, a la persona le fue imposible sequir cotizando al sistema.



1. Existen situaciones en las que el reconocimiento del derecho a la pension de invalidez no
reviste dificultad alguna para las Administradoras de Fondos de Pensiones, en tanto que, las
personas acreditan, sin problema alguno, los requisitos establecidos en la Ley 100 de 1993,
tal y como fue modificada por la Ley 860 de 2003, es decir, (i) fueron calificados con un
porcentaje de pérdida de capacidad laboral igual o superior al 50% vy, (ii) cuentan con 50
semanas cotizadas dentro de los 3 afios anteriores a la fecha de estructuracion de la
invalidez que le fue asignada por la autoridad médico laboral.

1. Sin embargo, este Tribunal ha dejado claro que, en algunos casos particulares, en los
cuales los interesados no pueden acreditar los requisitos antes mencionados, nos
encontramos frente a situaciones que no encajan estrictamente en un analisis simple. Se
trata de aquellas personas que fueron calificadas con un porcentaje de disminucion de
capacidad laboral igual o superior al 50%, pero con semanas cotizadas con posterioridad a la
fecha de estructuracion.

1. Subregla establecida por la jurisprudencia constitucional. En la Sentencia SU-588 de 2016,
la Corte establecié una subregla para determinar la procedencia o no de la pensién de
invalidez cuando se estad frente a un caso de capacidad laboral residual. Esto se refiere a
aquellos casos en los cuales las personas con enfermedades congénitas, crénicas y/o
degenerativas que, aunque no cuentan con 50 semanas cotizadas dentro de los 3 afios
anteriores a la fecha de estructuracién de la invalidez, completan el requisito con
posterioridad a esa fecha en tanto gozaban de capacidad laboral residual que posiblemente
les permitid trabajar aun después de la fecha en la que el médico laboral o la junta de
calificacion consideraron estructurada la invalidez44.

1. Al respecto, la Corte ha considerado que no es racional ni razonable45 que la
Administradora de Fondos de Pensiones niegue el reconocimiento del derecho a la pension
de invalidez a una persona que sufre una enfermedad crénica y/o degenerativa, y
desconozca que, pese a las condiciones de la enfermedad, pudo desempefar una labor y
aportar al SGSS con posterioridad a la fecha de estructuracion de la invalidez. La Corte
también sefald que, la omision antedicha implicaria asumir que las personas en situacién de
discapacidad, debido a su estado de salud, no pueden ejercer una profesion u oficio que les
permita garantizarse una vida en condiciones de dignidad y que, en esa medida, nunca
podran aspirar a un derecho pensional, postulado que a todas luces es violatorio de tratados
internacionales, inconstitucional y discriminatorio.

1. En conexidad con lo expuesto, es necesario agregar que a través de las politicas de
inclusién laboral se advierte que no necesariamente la existencia de una discapacidad se
traduce en una invalidez. Al respecto, en la Convencidn sobre los Derechos de las personas
con Discapacidad se plantea una definicién de discapacidad en la que se incluye a todos los



individuos “que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo
plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y
efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas.” Mientras que, de
acuerdo con el Decreto 917 de 1999, la invalidez debe entenderse como “la persona que por
cualquier causa, de cualquier origen, no provocada intencionalmente, hubiese perdido el 50%
0 mas de su capacidad laboral”46. De ahi que, para que una persona sea considerada como
invalida, es imperativo que el grado de su limitacién fisica, mental, intelectual o sensorial
-cualquiera que ella sea- se califique con una pérdida de capacidad laboral igual o superior al
50%, momento a partir del cual el Estado entiende que dichas circunstancias le impiden
realizar una actividad laboral con el propésito de proyectar una vida digna.47

1. En virtud de lo anterior, la jurisprudencia constitucional ha sostenido que los conceptos de
discapacidad e invalidez son claramente diferenciables. La discapacidad es el género,
mientras que la invalidez es una especie del mismo48 y, en consecuencia, no siempre que
existe discapacidad necesariamente se esta frente a una persona invalida. En este punto
cabe resaltar que el concepto de invalidez tiene un caracter subjetivo, pues la pérdida de la
capacidad laboral debe evaluarse tomando en consideracion las actividades que desempenfia
o desempenaba el trabajador. Para dilucidar lo anterior, a manera de ejemplo, no se puede
evaluar de la misma manera la pérdida de capacidad laboral de una persona que pierde una
mano y se desempefiaba como médico cirujano, y la de otra persona con la misma
deficiencia fisica pero que trabajaba como portero de un edificio. En efecto, resulta evidente
que el médico no podra seguir realizando procedimientos quirdrgicos; mientras que, en el
segundo caso, si bien existen algunas barreras para el ejercicio de sus funciones, es claro
que la persona que se desempefa como portero, con varios ajustes en las condiciones
laborales, seguramente podra continuar prestando sus servicios de forma adecuada.

1. Debido a lo anterior, esta Corte ha establecido unas reglas reiteradas que deben ser
tenidas en cuenta por las Administradoras de Fondos de Pensiones al momento de estudiar la
solicitud de reconocimiento del derecho pensional de una persona con una enfermedad
congénita, crénica y/o degenerativa51, a saber:

1. Cuando la solicitud pensional proviene de personas a las que se les ha calificado una
pérdida de capacidad laboral igual o superior al 50% y se les ha establecido como fecha de
estructuracién una que coincide con la fecha del primer sintoma o con la del diagndstico, la
Administradora de Fondos de Pensiones no puede limitarse a hacer el conteo mecanico de las
50 semanas cotizadas dentro de los 3 anos anteriores a ese momento. En realidad,
tratdndose de patologias crénicas y/o degenerativas52, debe hacerse un analisis especial
caso a caso, en el que ademas de valorar el dictamen, deberan tenerse en cuenta otros
factores tales como, las condiciones especificas del solicitante y de la patologia padecida, asi
como su historia laboral. Lo anterior, se fundamenta en el hecho de que, en el caso de las



enfermedades degenerativas y crdnicas, sus efectos no aparecen de manera inmediata, sino
que éstas se desarrollan dentro de un lapso prolongado, lo que ocasiona que la fuerza laboral
se vaya menguando con el tiempo, de manera que la persona puede trabajar hasta tanto el
nivel de afectacidn es de tal magnitud que le impide de manera cierta desarrollar una labor.

1. Asi, en este tipo de casos es comun que las personas cuenten con un nimero de semanas
cotizadas con posterioridad a la fecha de estructuracidon que le fue fijada por la autoridad
médico laboral. Es por ello que se ha establecido que, luego de determinar que la solicitud
fue presentada por una persona con una enfermedad crénica y/o degenerativa, a las
Administradoras de Fondos de Pensiones les corresponde verificar que los pagos realizados
después de la estructuracién de la invalidez hayan sido aportados en ejercicio de una
efectiva y probada capacidad laboral residual del interesado y que no se hayan realizado con
el Unico fin de defraudar el Sistema de Seguridad Social.

1. Asu turno y respecto de la capacidad laboral residual, esta Corte ha indicado que se trata
de la posibilidad que tiene la persona de ejercer una actividad productiva que le permita
garantizar la satisfaccién de sus necesidades basicas, pese a las consecuencias de la
enfermedad. A la Administradora de Fondos de Pensiones le corresponde comprobar que el
beneficiario trabajé y, producto de ello, aportd al Sistema durante el tiempo que su condicion
se lo permitiéd o que considerd prudente (en el caso de las enfermedades Unicamente
congénitas). De la misma manera, tendra que corroborar si los aportes realizados se hicieron
con la Unica finalidad de acreditar las 50 semanas exigidas por la norma o si, por el contrario,
existe un nimero importante de cotizaciones que resulten de una actividad laboral
efectivamente ejercida53.

1. Lo anterior busca evitar el fraude al sistema general de pensiones y, a su vez, garantiza la
sostenibilidad fiscal del mismo54, en tanto que, si una persona ha cotizado durante varios
anos de manera ininterrumpida o, en su defecto, lo ha hecho de forma interrumpida, pero
durante periodos de tiempo importantes, es facil deducir que los aportes se han hecho
gracias a la capacidad laboral residual con la cual ha podido ejercer un oficio que le ha
permitido garantizar para si y para su familia un minimo vital.

1. Una vez el fondo de pensiones verifica (i) que la invalidez se estructuré como
consecuencia de una enfermedad crénica y/o degenerativa vy, (ii) que existen aportes
realizados al sistema por parte del solicitante en ejercicio de una efectiva y probada
capacidad laboral residual, debe determinar el momento desde el cual verificara el
cumplimiento del supuesto establecido en la Ley 860 de 2003, es decir que la persona cuenta
con 50 semanas cotizadas dentro de los 3 afos anteriores a la fecha de estructuracion. De
acuerdo con la sentencia T-432 de 2011, en aquellos casos de pensiones de invalidez



causadas por enfermedades congénitas, cronicas o degenerativas, la fecha de estructuracion
de la invalidez debe ser la fecha en que por su estado de salud, la persona ya no puede
volver a trabajar, puesto que si se sefialara como fecha de estructuracion de la invalidez
aquella fecha en que al paciente se le manifiestan por primera vez los sintomas relativos a su
condicion, resultaria vulneratorio de sus derechos fundamentales a la seguridad social y al
minimo vital por no tener en cuenta para su cdmputo las semanas que el accionante cotizé
con posterioridad a dicha fecha. Por el contrario, la fecha de estructuracion de la invalidez
debe comprobar que en términos materiales y no solamente formales (el simple
acaecimiento de determinada dolencia, accidente o enfermedad), una persona no pueda
desempenarse en un trabajo habitual y, por lo mismo, sequir aportado al sistema.

1. Al respecto, esta Corte ha considerado que ni el juez constitucional, ni la Administradora
de Fondos de Pensiones pueden alterar la fecha de estructuracién que definieron las
autoridades médicas competentes. Por lo tanto, para determinar el momento real desde el
cual se debe realizar el conteo, las distintas Salas de Revision han tenido en cuenta la fecha
de calificaciéon de la invalidez55 o la fecha de la Ultima cotizacidon efectuada56, porque se
presume que fue alli cuando el padecimiento se manifesté de tal forma que le impidié al
afiliado seguir siendo laboralmente productivo y proveerse por si mismo de sustento
econdmico57 o, inclusive, la fecha de la solicitud de reconocimiento pensional58.

1. Esta Corte, en un principio, resolvié casos similares aplicando la excepcion de
inconstitucionalidad a la regla legal fijada en la Ley 860 de 200359 -contabilizar 50 semanas
dentro de los 3 afios anteriores a la fecha de estructuracion de la invalidez60 -. Sin embargo,
con posterioridad, las distintas Salas de Revisidon de esta Corporacién han afirmado que lo
que deben hacer, tanto las Administradores de Fondos de Pensiones como el juez
constitucional, es analizar las condiciones del solicitante, asi como la existencia de una
capacidad laboral residual, para de esta manera determinar el momento desde el cual
debera realizarse el conteo de las 50 semanas61. Lo anterior, no significa alterar la fecha de
estructuracién que fue asignada por la autoridad médico laboral. En otras palabras, se trata
de adelantar un analisis que permita establecer el supuesto factico que regula el articulo 39
de la Ley 100 de 1993, tal y como fue modificado por la Ley 860 de 2003.

1. Esta Corte recuerda que, tal como se afirmd en la Sentencia SU-588 de 2016, “los
requisitos exigidos por la Ley 860 de 2003 buscan evitar el fraude al sistema y garantizar su
sostenibilidad fiscal. Sin embargo, frente a la existencia de aportes importantes realizados
con posterioridad a la fecha de estructuracion de la invalidez, en ejercicio de una efectiva y
probada capacidad laboral residual, la sostenibilidad del sistema no se ve amenazada, en
tanto ésta sea clara y asi se determine en cada caso en concreto. En estos casos, no existe la
pretension de defraudar, sino que el fin legitimo de la solicitud es el reconocimiento de un
derecho prestacional, que se encontraba asegurado y para lo cual se cotizé durante un
tiempo, pues el propésito de la pension de invalidez no es otro diferente que garantizar un
minimo vital y, en esa medida, una vida en condiciones de dignidad de personas que, debido



a una enfermedad o un accidente, se encuentran en situacién de discapacidad.”

1. El deber de las entidades administradoras de pensiones de considerar, para el estudio de
la solicitud de pensién de invalidez, las semanas cotizadas con posterioridad a la fecha de
estructuracién de pérdida de la capacidad laboral, en tratdndose de afiliados que padecen
enfermedades degenerativas, cronicas o congénitas62. Son numerosos los casos de personas
que, a pesar de que padecen alguna enfermedad catalogada como degenerativa, crénica o
congénita, su estado de salud les permite desarrollar actividades productivas con relativa
normalidad y, en esa medida, sequir cotizando al sistema general de pensiones, hasta que
llega un momento en el que la progresion de la enfermedad es tal, que les impide, de
manera definitiva, sequir proveyendo su sustento y aportar al sistema.

1. Puntualmente, en la Sentencia T-040 de 2015, la Corte sostuvo lo siguiente:

“Cuando la invalidez proviene de un accidente o de una situacién de salud que genero la
pérdida de capacidad laboral de manera inmediata, la fecha de estructuracion fijada en el
dictamen médico legal coincide con la fecha de la ocurrencia del hecho. Sin embargo, cuando
la persona invalida padece de una enfermedad crénica, degenerativa o congénita, y la
pérdida de la capacidad laboral se presenta de manera paulatina, existe la posibilidad de que
si tal circunstancia no es tenida en cuenta por las autoridades competentes, la fecha
consignada en el dictamen sea diferente a aquella en que efectivamente perdid su capacidad
para trabajar de manera permanente y definitiva.

En relacion con estas situaciones excepcionales, la Corte ha sefialado reiteradamente que las
personas que padezcan de una de estas enfermedades, que hayan conservado una
capacidad laboral residual después de ser diagnosticadas y que hayan seguido trabajando,
tienen derecho a que el fondo de pensiones les reconozca los aportes que realizaron con
posterioridad a la fecha de estructuraciéon de la invalidez, y hasta el momento en que
perdieron su fuerza de trabajo de manera permanente y definitiva”. (Negrilla fuera del texto
original).

i. El deber de tener en cuenta las sentencias de unificacion de la Corte Constitucional

1. Fuerza vinculante de la jurisprudencia constitucional. La jurisprudencia proferida por los
drganos de cierre de cada jurisdiccidn, tiene fuerza vinculante para los jueces, en cuanto es
proferida en ejercicio de la funcidn constitucional de unificacién, con la finalidad de darle
coherencia y seguridad al ordenamiento. La Corte Constitucional ha advertido en diferentes



oportunidades que, ademas de resultar vinculante para las autoridades judiciales, la
jurisprudencia proferida por las altas Cortes del pais también es vinculante para las demas
autoridades publicas, en tanto que, estas Ultimas estan obligadas a cumplir y a respetar cada
uno de los principios consignados en la Constitucién, dentro de los cuales se encuentran la
igualdad ante la Ley, el debido proceso, el principio de legalidad y, por supuesto, la
supremacia de las normas consignadas en la Constitucion Politica63.

1. Al respecto, se pronuncié esta Corte en la sentencia C-816 de 2011, en la que refirié lo
siguiente:

“La fuerza vinculante de las decisiones de las denominadas altas cortes surge de su
definicién constitucional como 6rganos jurisdiccionales de cierre, condiciéon que les impone el
deber de unificacion jurisprudencial en sus respectivas jurisdicciones. El mandato de
unificacién jurisprudencial, Unicamente dirigido a las cortes jurisdiccionales de cierre, se
erige en una orden especifica del Constituyente para brindar cierta uniformidad a la
interpretacion y aplicacion judicial del derecho en desarrollo del deber de igualdad de trato
debido a las personas, mediante la fuerza vinculante de sus decisiones judiciales superiores.”

1. En particular, la fuerza vinculante de la jurisprudencia proferida por la Corte Constitucional
responde al hecho de que esta obra como el drgano de cierre de la jurisdiccion
constitucional, y a que el articulo 241 de la Constitucidn le confié la guarda de la supremacia
y la integridad de la Constitucién.

1. Por lo tanto, las sentencias de unificacidon proferidas por esta Corte, establecen reglas
claras que deben ser acatadas por las Administradoras de Fondos de Pensiones de caracter
publico y privado al momento de reconocer la pensién de invalidez a personas que padecen
enfermedades crdnicas y/o degenerativas, reglas que deberan ser tenidas en cuenta al
momento de decidir los casos concretos. Al respecto vale la pena reiterar que el ordinal
tercero de las 6rdenes impartidas en la sentencia SU-588 de 2016 dispuso: “ADVERTIR a
Colpensiones y a todas las administradoras de fondos de pensiones que hacen parte del
régimen solidario de prima media con prestacion definida y del régimen de ahorro individual
con solidaridad que, al momento de estudiar la solicitud pensional de una persona con una
enfermedad congénita, cronica y/o degenerativa, deberan tener en cuenta las reglas sobre
capacidad laboral residual consignadas en esta sentencia de unificacién.”

1. Asi las cosas, pasara la Sala a abordar el estudio del caso concreto.



i. El caso concreto

1. De acuerdo con la situacion factica descrita y el material probatorio que obra dentro del
expediente, se tiene que, Jair Antonio Morales Vélez, de 62 afios de edad, padece de miopia
degenerativa con desprendimiento de retina, discopatia lumbar degenerativa y lesion del
nervio peroneo derecho. El 9 de abril de 2018, fue calificado con 66.04% de pérdida de la
capacidad laboral, y se determind como fecha de estructuracién de la invalidez el 29 de
septiembre de 2017. Por tal razdn, solicité ante Proteccion AFP el reconocimiento y pago de
la pensidn de invalidez, peticidn que fue despachada desfavorablemente por dicha entidad,
en consideracién a que no reunia cincuenta (50) semanas cotizadas dentro de los tres afios
inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracién de la invalidez.

1. En el mismo sentido, estd probado que la patologia que determina en mayor medida su
discapacidad es degenerativa. En efecto, en los dos dictamenes rendidos por la Junta de
Calificacién de Invalidez de Antioquia y la Compafila Suramericana sobre el caso del
accionante, se destaca que la miopia diagnosticada al sefior Morales es de caracter
degenerativo. Precisamente con base en esa conclusion es que ni la invalidez, ni el
tratamiento oftalmoldgico que recibe el accionante se consideran de origen laboral. Asi, al
resolver el recurso presentado contra la calificacién emitida por Colmena con ocasién del
accidente de trabajo sufrido por el sefior Morales en 2017, que determiné que la miopia tenia
origen comun, la Junta cité al oftalmdlogo y sefalo:

“Con los fundamentos de hecho y derecho tenidos en cuenta para desatar el recurso de
apelacion la sala uno de la Junta Regional de Calificacién de Invalidez de Antioquia encuentra
gue se trata de un evento de origen MIXTO pues existe el evento agudo derivado del
accidente de trabajo, pero las patologias de agudeza visual como la miopia se presentan
desde la infancia y no estan relacionadas con trauma, el glaucoma tiene como factor de
riesgo la edad avanzada y la miopia y es un aumento de la presién intraocular sin relacién
descrita con trauma externo, y los trastornos del cuerpo vitreo y el lattice es una enfermedad
crénica y degenerativa; (...)"64

“La degeneracion en empalizada o laticce caracterizada por un adelgazamiento retiniano de
disposicion redondeada u oval con frecuencia bilateral, con vitreo condensado en sus bordes,
que puede presentar pigmentacién, vasos esclerosados o depdsitos blanco amarillentos
ocurre mas frecuentemente en ojos miopes y contribuye a una mayor frecuencia de
desprendimiento de retina en dichos ojos (1-3). (...) También se ha hablado de una mayor
frecuencia de degeneracién empalizada en las dos primeras décadas de la vida (7) asi como
de la existencia de 2 picos de maxima frecuencia, uno sobre los 20 afos y otro por encima de
los 55 afios (...) No todo hallazgo en el interior ocular esta necesariamente asociado con
trauma ocular reciente....la degeneracion “lattice” acompafia desgarros y desprendimientos
de retina en 30% de casos y en 7% se la encuentra en ojos de autopsia y 12% en la poblacion
general (6, 22, 23) (Figura 3C)...Los desgarros retinianos y desprendimientos de retina
pueden existir con anterioridad al trauma (Figura 3B) y en cualquiera de las eventualidades
mencionadas, la contusién empeora los hallazgos iniciales. (...) La degeneracién en



empalizada se diagnostica en cerca de 80% de la poblacion en general, con primacia en las
personas miopes, pues se trata de la degeneracién periférica mas frecuentemente
relacionada con el desprendimiento de la retina, que se presenta en alrededor de 40% de los
Cas0s”"65

1. Ahora bien, del mismo dictamen se observa que, como sustento de la fecha de
estructuracién, Suramericana y la Junta de Calificacién de Invalidez de Antioquia utilizan la
fecha de valoracidén del sefior Morales por oftalmologia, en la que se le diagnostico
retinopatia degenerativa severa, esto es el 29 de septiembre de 201766. Lo anterior, pese a
que la misma valoracién reconoce que la condicion del paciente es degenerativa, que adn
esta pendiente una intervencién quirdrgica para su tratamiento, que no se tiene informacion
sobre un eventual concepto de rehabilitacién, y que la valoracién por oftalmologia se dio con
ocasién del tratamiento del accidente laboral sufrido el 16 de septiembre de 2017. Asi
mismo, se observa que los dictamenes no incluyen informacién sobre el grado de vision del
accionante para el afio 2017, ni para la fecha de calificacién en 2018. De hecho, en los
anexos del dictamen se lee que los oftalmélogos que atendieron al sefior Morales con
posterioridad al accidente de 2017 refieren que este puede entrar solo a consulta, y que su
vision esta afectada de forma diferenciada en el ojo derecho y el ojo izquierdo. En particular,
la Sala insiste en que el dictamen rendido por la Junta de Calificacién de Invalidez de
Antioquia refiere que para la evaluacién no se contaba con informacidn sobre el concepto de
rehabilitacién del sefior Morales.

1. Por otro lado, en el recurso de apelacién parcial interpuesto por el accionante contra la
determinacidén de la fecha de estructuracién de la invalidez dictaminada por la Junta, este
refiere que, después de ser reintegrado a su trabajo en la empresa GSM por orden de tutela,
se presentaba todos los dias a laborar aunque con mucha dificultad por los horarios, el
transporte y la afectacion de su visién. Refiri6 también que para entonces habia sido
sometido a dos cirugias y estaba pendiente de una tercera para tratar el desprendimiento de
la retina, pero refirié6 temor por el resultado de la tercera cirugia, a lo cual afiadié que su
situacién empeoraba con el tiempo.

1. Estas pruebas dan cuenta de que, en efecto, la invalidez del accionante se debe a una
enfermedad degenerativa que, a pesar de agravarse con el accidente sufrido en 2017 le dejé
una capacidad laboral residual que le permitié trabajar y cotizar por dos afios mas después
de la fecha que la Junta determind como de estructuracion de la invalidez.

1. En esas condiciones, la Sala encuentra que las semanas cotizadas con posterioridad a
2017 corresponden efectivamente a los servicios prestados por el accionante a un tercero



empleador, mientras el proceso degenerativo de su afeccidén ocular se lo permitié. De forma
gue las semanas cotizadas con posterioridad no pueden ser calificadas como fraudulentas o
como cotizadas de forma enganosa para defraudar al sistema de pensiones o a la AFP
demandada.

1. De acuerdo con la historia laboral que obra dentro del expediente, el sefor Jair Antonio
Morales Vélez tiene acreditadas un total de 152,43 semanas cotizadas, de las cuales solo
29,14 corresponden a los tres afios inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracién
de la invalidez, esto es el 29 de septiembre de 2017. Sin embargo, con posterioridad a esa
fecha, esto es, en el periodo comprendido entre el primero de octubre de 2017 y el 30 de
agosto de 2019 (fecha de terminacidn del contrato laboral con la sociedad Grupo Soluciones
& Montajes S.A.S.) realiz6 aportes por 690 dias equivalentes a 98.57 semanas cotizadas. Con
posterioridad a esa fecha, esto es desde el primero de febrero de 2020 y con ocasién a los
aportes derivados del subsidio de desempleo dado por Comfama, el accionante cuenta con
aportes por 180 dias equivalentes a 25.71 semanas.

1. La situacion del accionante corresponde a los supuestos de hecho que permiten la
aplicacion de la regla jurisprudencial descrita en la seccion precedente. Tal como se anoté, la
Corte ha establecido que, cuando el estado de invalidez de una persona esta asociado al
padecimiento de enfermedades de caracter degenerativo, crénico o congénito, como las
padecidas por el accionante, las entidades administradoras de pensiones deben considerar,
para el estudio de la solicitud, las semanas cotizadas con posterioridad a la fecha de
estructuracién de la invalidez. Ello, por cuanto, al tratarse de afecciones de larga duracion y
de progresién lenta, la fuerza productiva de quien las padece no se agota de manera
inmediata, sino con el trascurso del tiempo, de ahi que la fecha de estructuracién asignada,
en la mayoria de los casos, no coincida con el momento en que, efectivamente, pierde su
capacidad laboral de forma permanente y definitiva.

1. En ese orden de ideas, tomando como referencia la Ultima cotizaciéon efectuada por el
actor en agosto de 2019, derivada de su ultimo contrato de trabajo y en ejercicio de su
capacidad laboral residual segun lo probado en el expediente, la Sala de Revisidén advierte
que el accionante cumple con mas de cincuenta (50) semanas cotizadas dentro de los tres
anos anteriores al momento en que, efectivamente, perdid, de manera permanente y
definitiva, su capacidad laboral, lo cual le permite acceder a la pensién de invalidez, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 39 de la Ley 100 de 1993 y bajo los pardametros
establecidos por la jurisprudencia constitucional, sin que se advierta intencién alguna de
defraudar al sistema.

1. En consecuencia, la Sala de Revisién revocara la sentencia proferida por el Juzgado
Primero Civil del Circuito de Itagli el 14 de diciembre de 2020, que confirmo la dictada por el



Juzgado de Pequefias Causas y Competencia Mdltiple de Itagui el 10 de noviembre del mismo
afio; y, en su lugar, tutelara los derechos fundamentales a la seguridad social y al minimo
vital de Jair Antonio Morales Vélez. En consecuencia, ordenara a la accionada Proteccién AFP
que, dentro de quince (15) dias habiles siguientes contados a partir de la notificaciéon de la
presente sentencia, deje sin efectos las comunicaciones del 16 de abril y 28 de octubre de
2020y, en su lugar, reconozca y pague la pensidn de invalidez al sefior Jair Antonio Morales
Vélez, a partir de la fecha en que realizé la Ultima cotizacion en ejercicio de su capacidad
laboral residual, esto es, desde el 30 de agosto de 2019, conforme con lo previsto en los
articulos 39 y siguientes de la Ley 100 de 1993.

|. DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO. Por las razones expuestas en esta providencia, REVOCAR la sentencia proferida por
el Juzgado Primero Civil del Circuito de Itagli el 14 de diciembre de 2020, que confirmé la
dictada por el Juzgado de Pequefias Causas y Competencia Multiple de Itagii el 10 de
noviembre del mismo afio, mediante las cuales se declaré improcedente la accién de tutela
promovida por el sefior Jair Antonio Morales Vélez en contra de Proteccion AFP y, en su lugar,
CONCEDER el amparo de sus derechos fundamentales a la seguridad social y al minimo vital.

SEGUNDO. ORDENAR a Proteccién AFP, representada por su gerente general o quien haga
sus veces que, dentro de quince (15) dias habiles siguientes contados a partir de la
notificacion de la presente sentencia, DEJE SIN EFECTOS las comunicaciones del 16 de abril y
28 de octubre de 2020 y, en su lugar, reconozca y pague la pensién de invalidez al sefior Jair
Antonio Morales Vélez a partir de la fecha en que realizd la Ultima cotizacién en ejercicio de
su capacidad laboral residual, esto es, desde el 30 de agosto de 2019, conforme con lo
previsto en los articulos 39 y siguientes de la Ley 100 de 1993.

TERCERO. Por Secretaria General, LIBRESE las comunicaciones previstas en el articulo 36 del
Decreto 2591 de 1991, para los fines alli contemplados.

Notifiquese, comuniquese y cimplase.
JORGE ENRIQUE IBANEZ NAJAR
Magistrado
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