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La Sala Octava de Revisidon de la Corte Constitucional integrada por los Magistrados Maria
Victoria Calle Correa, Luis Ernesto Vargas Silva y Humberto Antonio Sierra Porto, quien la
preside, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, especificamente las
previstas en los articulos 86 y 241 numeral 92 de la Constitucion Politica y en los articulos 33

y siguientes del Decreto 2591 de 1991, ha proferido la siguiente
SENTENCIA

Dentro del proceso de revisién de los fallos de tutela proferidos por el Juzgado Quinto
Administrativo del Circuito de Bucaramanga y el Tribunal Administrativo de Santander, en la
accion de tutela instaurada por Gladys Rodriguez como agente oficiosa de Julio Medina

Acosta contra el Instituto de Seguro Social (ISS)



|. ANTECEDENTES

El pasado veintisiete (27) de Julio de dos mil diez (2010) la ciudadana Gladys Rodriguez
actuando como agente oficiosa de su esposo Julio Medina interpuso accion de tutela ante el
Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Bucaramanga solicitando el amparo del
derecho fundamental a la seguridad social de su marido, el cual, en su opinién, ha sido

vulnerado por el Instituto de Seguros Sociales.

De acuerdo con la solicitud de tutela y las pruebas obrantes en el expediente, la accionante

sustenta su pretension en los siguientes
Hechos
1.- Julio Medina Acosta, de 46 anos de edad, padece de la enfermedad de Huntigton.

2.- A raiz de lo anterior, el 3 de agosto de 2006 el sefior Medina fue calificado por el medicé
laboral del Instituto de Seguros Sociales, quien determind que su porcentaje de pérdida de la
capacidad laboral era del 75.2% y establecié como fecha de restructuracion de la invalidez el
1 de marzo de 2005.

3.- Con fundamento en lo anterior, el 22 de agosto de 2006 el peticionario solicitd el

reconocimiento y pago de su pension de invalidez al Instituto de Seguros Sociales.

4.- Por medio de la Resoluciéon No. 011867 de 2006, el Instituto de Seguros Sociales, negé el
reconocimiento de la pensién solicitada con el argumento de que el actor no cumple con
ninguno de los requisitos exigidos por la ley 860 de 2003, a saber: (i) haber cotizado
cincuenta (50) semanas durante los tres (3) afios anteriores a la fecha de estructuracion de
la invalidez y (ii) haber realizado aportes al sistema de seguridad social en pensiones, al
menos en un 20% entre el momento en que cumplié 20 afios de edad y la fecha de la

primera calificacion del estado de invalidez.

5.- En contravia de lo anterior, aduce el peticionario que, en el periodo comprendido entre el
1 de marzo de 2004 y 8 de agosto de 2005, cotizé 71 semanas, de las cuales 50 se enmarcan
en los 3 afos anteriores a la fecha de restructuracion de la invalidez. No obstante, afirma el

peticionario, el empleador nunca realizé los pagos correspondientes a aquellas.



Solicitud de Tutela

6- Con fundamento en los hechos narrados, la ciudadana Gladys Rodriguez actuando como
agente oficiosa de su esposo Julio Medina solicitd la proteccién de su derecho fundamental a
la seguridad social que considera vulnerado al negarse la entidad demandada a reconocerle

la pensidn de invalidez. En consecuencia, pide que se le conceda dicha prestacion.

Respuesta de la entidad demandada

7.- La parte accionada por medio de escrito del 6 de agosto de 2010 respondid la accién de

tutela de la referencia, y solicitd denegar el recurso de amparo.

8.-Indicé que el actor no cumple con los requisitos establecidos en el articulo 39 de la Ley
100 de 1993, modificado por el articulo 1 de la ley 860 de 2003, pues el demandante no
logré acreditar semana alguna dentro de los 3 aflos anteriores al 1 de marzo de 2005, fecha

de restructuracién de la invalidez y tampoco cumple con el requisito de fidelidad al sistema.

Decisiones judiciales objeto de revision

Sentencia de primera instancia

14.- El Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Bucaramanga denegd el amparo
solicitado pues considerd que la accidn de tutela impetrada era improcedente por no existir
vulneracién del minimo vital del actor, por cuanto “se pudo establecer de la prueba

testimonial recepcionada que tres de las hijas del accionante asumen la manutencién del



nucleo familiar aportando igualmente a la seguridad social, dado su complicado estado de

salud [...] aunado que la vivienda es propia [sic]”

Impugnacién

Sentencia de segunda instancia

16. El Tribunal Administrativo de Santander confirmé la sentencia de primera instancia pues
considerd que la accidn de tutela impetrada era improcedente por existir otro mecanismo de

defensa judicial consistente en un proceso ordinario laboral.
Il. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
1. Competencia

1.- Es competente esta Sala de la Corte Constitucional para revisar la decisién proferida
dentro de la accién de tutela de la referencia de conformidad con lo dispuesto en los articulos
86 y 241, numeral 90., de la Constitucion Politica y en concordancia con los articulos 31 a 36
del Decreto 2591 de 1991.

2. Problema juridico

2.- En atencién a lo expuesto, esta Sala de Revisidn debe determinar si el Instituto de
Seguros Sociales vulner6 el derecho fundamental a la seguridad social del sefior Julio Medina

al negarse a reconocerle su pension de invalidez.

A fin de resolver el asunto, la Sala se pronunciard sobre los siguientes toépicos: (i) la
seguridad social como derecho constitucional fundamental y su proteccién por medio de la
accion de tutela, (ii) la procedencia de la accién de tutela para reclamar el reconocimiento de
la pensidn de invalidez; (iii) el requisito de fidelidad en la pensién de invalidez y el principio

de prohibiciéon de regresividad de los derechos econédmicos, sociales y culturales; (iv) el



reconocimiento de la pensién de invalidez en caso de mora en el pago de los aportes por

parte del empleador y (v) el caso concreto.
3. Cuestion preliminar. La agencia oficiosa -Reiteracién de Jurisprudencia-.

Esta figura se encuentra en el articulo 86 Constitucional que define la tutela como un
mecanismo con el cual cuenta toda persona para reclamar, “por si misma o por quien actle a
su nombre, la proteccién inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando
quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la accién o la omisién de cualquier

autoridad publica.”1

En desarrollo de este mandato, el articulo 10° del Decreto 2591 de 1991, “por el cual se
reglamenta la accion de tutela consagrada en el articulo 86 de la Constitucidn Politica”, prevé
en cuanto a la legitimidad e interés de quien interpone el amparo que “la accién de tutela
podra ser ejercida, en todo momento y lugar, por cualquiera persona vulnerada o amenazada
en uno de sus derechos fundamentales, quien actuara por si misma o a través de
representante (...)También se pueden agenciar derechos ajenos cuando el titular de los
mismos no esté en condiciones de promover su propia defensa. Cuando tal circunstancia

ocurra, deberd manifestarse en la solicitud2. (Negrillas fuera del texto)

A su turno, la jurisprudencia constitucional ha ahondado en tales preceptos y ha especificado
que la tutela puede ser incoada, bien de forma directa o a través de otra persona. Las
hipétesis para la interposiciéon de la tutela son: (i) del ejercicio directo, es decir quien
interpone la accién de amparo es a quien se le estd vulnerando el derecho fundamental; (ii)
por medio de representantes legales, como en el caso de los menores de edad, los incapaces
absolutos, los interdictos y las personas juridicas; (iii) por medio de apoderado judicial, caso
en el cual este sujeto debe ostentar la condicién de abogado titulado y al escrito de accién se
debe anexar el poder especial para el caso o en su defecto el poder general respectivo; y (iv)

por medio de agente oficioso.

Se ha precisado a través de esta via, en relacién particular con la agencia oficiosa, que se
predica exclusivamente de los eventos en los cuales el titular del derecho se encuentra
imposibilitado para ejercer su propia defensa y opta, en ejercicio de su autonomia individual,
mas no por disposicion legal, por delegar su promocién a una persona distinta a un

apoderado judicial. Las particularidades de la figura han sido destacadas asi: “(i) la



manifestacion del agente oficioso en el sentido de actuar como tal; (ii) la circunstancia real,
que se desprenda del escrito de tutela ya por figurar expresamente o porque del contenido
se pueda inferir, consistente en que el titular del derecho fundamental no estd en
condiciones fisicas o mentales para promover su propia defensa; (iii) la existencia de la
agencia no implica una relacién formal entre el agente y los agenciados titulares de los
derechos; (iv) la ratificacién oportuna por parte del agenciado de los hechos y de las

pretensiones consignados en el escrito de accién de tutela por el agente”. 3

En este caso se declarara la legitimidad de la accionante para promover el amparo como
agente oficiosa de su esposo, hombre de 46 afos de edad que sufre de la enfermedad de
Huntington, padecimiento que ha limitado su capacidad neuronal, debido a la capacidad
degeneracién sus células cerebrales y de locomocién por cuanto no tiene control total de su
cuerpo, motivo por el cual su cdnyuge incoa la tutela a su nombre, hipétesis que cumple con
la exigencia del articulo 10° del Decreto 2591 de 1991 y la jurisprudencia constitucional, que
son: (i) la imposibilidad del titular del derecho para promover su propia defensa y (ii) la

manifestacion que en este sentido haga quien le representa.

4, La seguridad social como derecho constitucional fundamental y su proteccién por medio

de la accidén de tutela -Reiteracién de Jurisprudencia-.

La seguridad social se erige en nuestro ordenamiento juridico como un derecho
constitucional a cuyo cumplimiento se compromete el Estado, segln se sigue de la lectura
del articulo 48 superior, el cual prescribe lo siguiente: “Se garantiza a todos los habitantes el

derecho irrenunciable a la seguridad social”4.

La proteccién que le otorga el ordenamiento constitucional al derecho a la seguridad social
se complementa y fortalece por lo dispuesto en el ambito internacional pues son varios los
instrumentos internacionales que reconocen el derecho de las personas a la seguridad
social5. El articulo 16 de la Declaracién Americana de los Derechos de la Persona afirma

que:

“Articulo XVI. Toda persona tiene derecho a la seguridad social que le proteja contra las
consecuencias de la desocupacién, de la vejez y de la incapacidad que, proveniente de
cualquier otra causa ajena a su voluntad, la imposibilite fisica 0 mentalmente para obtener

los medios de subsistencia”.



De manera similar, el articulo 9 del Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre

Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales prescribe:

“Articulo 9. Derecho a la Seguridad Social. 1. Toda persona tiene derecho a la seguridad
social que la proteja contra las consecuencias de la vejez y de la incapacidad que la
imposibilite fisica o0 mentalmente para obtener los medios para llevar una vida digna y
decorosa. En caso de muerte del beneficiario, las prestaciones de seguridad social seran

aplicadas a sus dependientes”.

De la lectura de las normas transcritas se deduce que el derecho a la seguridad social
protege a las personas que estan en imposibilidad fisica o mental para obtener los medios de
subsistencia que le permitan llevar una vida digna a causa de la vejez, del desempleo o de
una enfermedad o incapacidad laboral. El derecho a la pensién de invalidez es uno de los
mecanismos que, en virtud del derecho a la seguridad social, protege a las personas cuando
padecen de una discapacidad que disminuye o anula su capacidad laboral lo que les dificulta

0 impide obtener los recursos para disfrutar de una vida digna.

Como se puede apreciar, el derecho a la seguridad social demanda el disefo de una
estructura basica que, en primer lugar, establezca las instituciones encargadas de la
prestacion del servicio y precise, ademas, los procedimientos bajo los cuales éste debe
discurrir. En segundo término, debe definir el sistema a tener en cuenta para asegurar la
provisién de fondos que garanticen su buen funcionamiento. En este punto cobra especial
importancia la labor del Estado, el cual, por medio de asignaciones de sus recursos fiscales,
tiene la obligacién constitucional de brindar las condiciones necesarias para asegurar el goce

del derecho irrenunciable a la seguridad social6.

De acuerdo a la clasificacién ampliamente difundida en la doctrina que se ha ocupado de los
derechos fundamentales, la cual toma como base el proceso histérico de surgimiento de
estas garantias como parametro de consulta para establecer la naturaleza de tales derechos,
la seguridad social es un derecho que se inscribe en la categoria de los derechos de segunda
generacion -igualmente conocidos como derechos sociales o de contenido econémico, social

y cultural-.

En el ordenamiento juridico colombiano y, durante un amplio lapso, la doctrina constitucional

- incluida la jurisprudencia de la Corte Constitucional -, acogié la distincién tedrica entre



derechos civiles y politicos, de una parte, y derechos sociales, econdmicos y culturales, de
otra. Los primeros generadores de obligaciones negativas o de abstenciéon y por ello
reconocidos en su calidad de derechos fundamentales y susceptibles de proteccién directa
por via de tutela. Los segundos, desprovistos de caracter fundamental por ser fuente de
prestaciones u obligaciones positivas, frente a los cuales, por ésta misma razdn, la accién de

tutela resultaba, en principio, improcedente.

Sin embargo, desde muy temprano, el Tribunal Constitucional colombiano admitié que los
derechos sociales, econdmicos y culturales, llamados también de segunda generacion,
podian ser amparados por via de tutela cuando se lograba demostrar un nexo inescindible
entre estos derechos de orden prestacional y un derecho fundamental, lo que se denominé
“tesis de la conexidad” 7.

Otra corriente doctrinal ha mostrado, entretanto, que los derechos civiles y politicos asi como
los derechos sociales, econdmicos y culturales son derechos fundamentales que implican
obligaciones de cardcter negativo como de indole positiva8. El Estado ha de abstenerse de
realizar acciones orientadas a desconocer estos derechos (deberes negativos del Estado) y
con el fin de lograr la plena realizacién en la practica de todos estos derechos - politicos,
civiles, sociales, econémicos y culturales - es preciso, también, que el Estado adopte un
conjunto de medidas y despliegue actividades que implican exigencias de orden prestacional

(deberes positivos del Estado).

Segun esta Optica, la implementacién practica de todos los derechos constitucionales
fundamentales siempre dependera de una mayor o menor erogacidén presupuestaria, de
forma tal que despojar a los derechos sociales - como el derecho a la salud, a la educacién, a
la vivienda, al acceso al agua potable entre otros - de su caracter de derechos

fundamentales por ésta razdn resultaria no sélo confuso sino contradictorio.

Es por ello que en pronunciamientos mas recientes esta Corte ha sefialado que todos los
derechos constitucionales son fundamentales9 pues se conectan de manera directa con los
valores que las y los Constituyentes quisieron elevar democraticamente a la categoria de
bienes especialmente protegidos por la Constitucion. Estos valores consignados en normas
juridicas con efectos vinculantes marcan las fronteras materiales mas allad de las cuales no

puede ir la accién estatal sin incurrir en una actuacién arbitraria (obligaciones estatales de



orden negativo o de abstencidn). Significan, de modo simultdneo, admitir que en el Estado
social y democratico de derecho no todas las personas gozan de las mismas oportunidades ni
disponen de los medios - econémicos y educativos - indispensables que les permitan elegir
con libertad aquello que tienen razones para valorar. De ahi el matiz activo del papel del
Estado en la consecucion de un mayor grado de libertad, en especial, a favor de aquellas
personas ubicadas en un situacién de desventaja social, econémica y educativa. Por ello,
también la necesidad de compensar los profundos desequilibrios en relacién con las
condiciones de partida mediante una accidn estatal eficaz (obligaciones estatales de caracter

positivo o de accién).

Ahora bien, una cosa es la fundamentalidad de los derechos y otra - muy distinta - la

posibilidad de hacerlos efectivos a través de la accion de tutela.

Existen facetas prestacionales de los derechos fundamentales - sean éstos civiles, politicos,
econdmicos, sociales o culturales -, como el derecho a la pensién de invalidez, cuya
implementacion politica, legislativa, econdmica y técnica es mas exigente que la de otras y
depende de fuertes erogaciones econdémicas en un contexto de escasez de recursos. Esto
supone que algunas veces sea necesario adoptar politicas legislativas y/o reglamentarias
para determinar especificamente las prestaciones exigibles y las condiciones para acceder a
las mismas, las instituciones obligadas a brindarlas y su forma de financiacion, teniendo en
cuenta que se debe atender, de modo prioritario, a quienes mas lo necesitan. Sobra decir
que, en esta tarea, el legislador y la administracion deben respetar los mandatos
constitucionales y los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por
Colombia que hacen parte del bloque de constitucionalidad, para lo cual deben tener en
cuenta las interpretaciones que los érganos autorizados han hecho sobre el alcance de los

derechos que reconocen estas normas10.

La necesidad del desarrollo politico, reglamentario y técnico no determina que estos
derechos pierdan su caracter fundamental, pero si tiene repercusiones en la posibilidad de
protegerlos mediante la accion de tutela pues la indeterminacion de algunas de sus facetas
prestacionales dificulta establecer con exactitud, en un caso concreto, quien es el sujeto
obligado, quien es el titular y cual es el contenido prestacional constitucionalmente

determinado.



En este sentido, la Corte ha sefialado que sélo una vez adoptadas las medidas de orden
legislativo y reglamentario, si se cumplen los requisitos previstos en estos escenarios, las
personas pueden, sin excepcion, acudir a la accién de tutela para lograr la efectiva
proteccion de estos derechos fundamentales cuando quiera que este se encuentre
amenazado de vulneracién o haya sido conculcadoll, previo analisis de los requisitos de

procedibilidad de este mecanismo constitucional.

La anterior regla tiene una excepcion, pues también ha indicado la Corte que ante la
renuencia de las instancias politicas y administrativas competentes en adoptar e
implementar medidas orientadas a realizar estos derechos fundamentales en la practica, los
jueces pueden hacer efectivo su ejercicio por via de tutela cuando la omisién de las
autoridades publicas termina por desconocer por entero la conexidn existente entre la falta
de proteccién de los derechos fundamentales y la posibilidad de llevar una vida digna y de
calidad, especialmente de sujetos de especial proteccidon o, en general, de personas

colocadas en situacion evidente de indefensionl12.

De esta forma queda claro que el derecho a la seguridad social - dentro del cual se inscribe
el derecho a la pensién de invalidez-, es un derecho fundamental y que, cuando se presenten
alguno de los dos eventos descritos, la accién de tutela puede ser usada para protegerlo,
siempre y cuando se verifiquen, ademas, los requisitos de procedibilidad de este mecanismo

procesal.

5. La procedencia de la accién de tutela para reclamar el reconocimiento de la pensién de

invalidez -Reiteracion de jurisprudencia-.

De conformidad con la jurisprudencia reiterada de esta Corporaciénl3, la accién de tutela no
procede, en principio, para ordenar el reconocimiento de prestaciones derivadas del derecho

a la sequridad social..

La razén para ello es el caracter subsidiario que posee el mecanismo judicial previsto en el
articulo 86 de la Constituciénl4, pues el legislador ha establecido un escenario judicial
concreto para los eventuales conflictos que surjan a propdsito de la exigencia de este
derecho, cual es la jurisdiccion ordinaria en sus especialidades laboral y de seguridad social

segun el articulo 2 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Sociall5.



Sin embargo, la jurisprudencia constante de esta Corporaciénl6, con base en el articulo 86
de la Constitucién, también ha indicado dos excepciones a la regla general de la
improcedencia. En primer lugar, la accién de tutela procederd como mecanismo principal en
el evento en que el medio judicial previsto para este tipo de controversias no resulte idéneo y
eficaz en el caso concreto. En segundo lugar, procedera como mecanismo transitorio, a pesar
de la existencia de un medio judicial ordinario idéneo y eficaz, cuando es necesaria para

evitar un perjuicio irremediable.

Concretamente, en aquellos casos en los que se reclama el reconocimiento de la pension de
invalidez por parte de una persona que ha sido calificada como invalida por superar el

cincuenta (50%) de incapacidad laboral, se ha considerado que:

“el rigor del principio de subsidiariedad debe ser atemperado debido a que, segln lo ha
establecido el articulo 47 del texto constitucional, el Estado debe ofrecer a las personas que
padecen disminuciones de orden fisico, sensorial o siquico un tratamiento privilegiado,
obligacién en la cual se encuentra comprendido el deber de ofrecer a los discapacitados la
‘atencion especializada que requieran’. En idéntico sentido, el articulo 13 superior consagra
la obligacién en cabeza del Estado de promover las condiciones que procuren una igualdad
real y efectiva entre los ciudadanos, lo cual supone la adopcién de ‘medidas a favor de
grupos discriminados o marginados’. En consecuencia, la soluciéon de este tipo de
controversias debe llevarse a cabo con esmerada cautela y prontitud, en la medida en que se
encuentran comprometidos los derechos de un sector de la poblacién que se haya en
condiciones de acentuada indefensién (...) En conclusidn, el juez de tutela debe considerar la
especial situacién de desamparo en que se encuentra la persona que realiza este tipo de
solicitudes, pues, en principio, padece de una lesién que ha afectado su capacidad laboral en
un porcentaje superior al 50%; tal circunstancia Illeva a concluir que en la mayoria de estos
casos la exigencia de agotamiento de los recursos judiciales ordinarios se torna
desproporcionada y ofende la dignidad humana de estas personas, por lo que el rigor del
principio de subsidiariedad debe ser matizado de cara a la urgencia de dar proteccién a sus

derechos fundamentales”17 (subrayado fuera del texto original). .

De conformidad con lo expuesto es posible sostener que, en principio, los mecanismos
legales ordinarios, debido a su duracién y a los costos econdmicos que implican, no resultan

idoneos y eficaces para salvaguardar los derechos fundamentales de las personas que han



sido calificadas como invalidas y a quienes les ha sido negada su pensién de invalidez. Ello
porque su condicién y la ausencia de la prestacion referida implican, de entrada, una
afectacion a la salud, una limitante para el acceso o la continuidad en el mercado laboral y
una situacién econdédmica dificil para el afectado y su nucleo familiar por la falta de ingresos.
En este orden de ideas, la accién de tutela es procedente en este tipo de casos como
mecanismo definitivo, salvo que se compruebe que, a pesar de la negativa de la pensidn, la
persona cuenta con los medios econdémicos para asumir y aguardar los resultados del

proceso ordinario sin compromiso de sus derechos fundamentales y los de su familia.

Con base en lo anterior, diferentes Salas de Revisidon han reconocido pensiones de invalidez

de forma definitiva a personas invalidas.

Por ejemplo, en la sentencia T-075 de 2009, la Sala Sexta de Revisiéon concedié el amparo a
una sefiora que contaba con 67 afos y 88,6% de incapacidad laboral, cuyo Unico ingreso
econdmico era el salario por lo que al perder su capacidad laboral quedé sin poder realizar
alguna actividad que le permita subsistir dignamente. Alli se argumenté que “(...) resultaria
ineficaz someter el caso al proceso ordinario, en la medida que aquel seria inoportuno para
garantizar los derechos fundamentales a la vida digna y minimo vital, puesto que se probd en
debida forma la ausencia de medios econdémicos, estar enferma y tener una edad avanzada,
indicios que de acuerdo a la sana critica permiten deducir que no podria subsistir de manera
digna el tiempo que tarde un litigio ordinario. Reparese en que el demandante tendria que
soportar la duracién del proceso ordinario sin contar con un medio de subsistencia, pues lo
que seria objeto de demanda es, precisamente, la pensién de invalidez. Por lo anterior, la
Sala encuentra procedente conceder la tutela como mecanismo definitivo, dadas las

condiciones de enfermedad y edad de la demandante (...)".

De forma similar, esta misma Sala de Revisidn, con ocasion de la sentencia T-217 de 2009,
ordend reconocer la pension de invalidez a una sefiora de 60 afios que sufrid una pérdida de
capacidad laboral del 69% debido a la enfermedad renal crénica terminal que padecia, la
cual, a su vez, le impedia valerse por si misma y trabajar. En esa ocasién se considerd “(...)
las particulares condiciones de desproteccion en las que se encuentra la sefiora las cuales
apuntan a su efectivo reconocimiento como sujeto de especial proteccién, hacen evidente
que en el caso concreto las acciones judiciales propias de la jurisdiccion laboral, debido a la

dilacién de su procedimiento, no constituyen un instrumento efectivo para la garantia del



derecho a la seguridad social como instrumento de materializacién de la dignidad humana.
En efecto, a partir de las consideraciones antes expuestas, estima la Sala que la accién de
tutela es el medio mas eficaz e idéneo que el proceso ordinario para lograr la proteccién de

los derechos alegados”.

Asi mismo, la Sala Séptima de Revision, en la sentencia T-145 de 2008, amparé los derechos
fundamentales de un sefior de 68 afios de edad a quien se le habia determinado un 66.05%
de pérdida de capacidad laboral sin ingresos para subsistir porque su estado de invalidez le
impedia desempefar una actividad laboral que le procurara sustento. Dijo la Sala que “(...)
por el estado de invalidez del accionante los mecanismos ordinarios de defensa no son
idéneos para obtener el restablecimiento de sus derechos fundamentales (...) durante el
tramite de la accién de tutela las entidades accionadas no desvirtuaron las afirmaciones del
sefor Rivadeneira Téllez sobre su precaria situacion econémica y la discapacidad que le
impide trabajar y consequir recursos para su digna subsistencia, situaciéon que implica seria
afectacién de su derecho fundamental al minimo vital y, por ende, conlleva para él un
perjuicio irremediable, que posibilita un pronunciamiento de fondo en relacién con la solicitud

de pensidén de invalidez”.

Ahora bien, segun la jurisprudencia constitucional ademas de verificar las condiciones del
peticionario con el fin de determinar si los mecanismos ordinarios son idéneos y eficaces, es
indispensable que la orden de amparo consistente en el reconocimiento de una pensién de
invalidez esté precedida por la verificacién de que, en el caso concreto, se cumplen con los
requisitos legales para ello. En algunas ocasiones, diferentes Salas de Revisién han optado
por negar la tutela con base en que, a pesar de la dificil situacién econémica y la condicién
de invalidez del actor, no se satisfacen las exigencias legales para acceder a la prestacién

solicitadals.

6. El requisito de fidelidad en la pension de invalidez y el principio de prohibicion de
regresividad de los derechos econdmicos, sociales y culturales -Reiteracion de

jurisprudencia-.

Esta Corporacién en sentencia C-428 de 2009 declaré la inconstitucionalidad del requisito de
fidelidad al sistema establecido en el articulo 1 de la Ley 860 de 2003, que exigia que el

afiliado hubiera cotizado al sistema, al menos, un 20% entre el momento en que cumplié 20



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

En este caso, se arguyd que la referida exigencia era contraria al principio de prohibicién de
regresividad, establecido en el articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, y a los articulos 48 y 53 del texto Superior, dado que la modificaron
enunciada, impuso un requisito, hasta ese momento inexistente, para acceder al

reconocimiento de la pensién de invalidez.
Especificamente, sefialé: 19

“dicha medida carece de una finalidad constitucional “legitima y plausible”, como quiera que
no sélo disminuyd el nivel de proteccién del derecho a la pension de invalidez segun la
redaccion original del articulo 39 de la Ley 100 de 1993, sino que también omiti6 el deber de
prever un régimen de transicién que permitiera a los trabajadores amparados por el régimen
anterior continuar disfrutando de la posibilidad de acceder a dicha prestacion social. En
consecuencia, al estimar que los propdsitos de promover la cultura de afiliacién y evitar el
fraude, pueden ser obtenidos por otros medios y que dichos propdsitos resultan
desproporcionados frente a la afectacion de los derechos de las personas que ven disminuida

de manera grave su capacidad laboral por causa de enfermedad o accidente”

Aunado a lo anterior, este Alto Tribunal, con anterioridad a la expedicién de la sentencia en
comento, examind en sede de tutela diferentes controversias juridicas suscitadas por los
cambios normativos de los requisitos para el reconocimiento de la pension de invalidez y en
ellas determind su incompatibilidad con el principio de progresividad de los derechos

sociales.20

A modo de ejemplo, en sentencia T-221 de 2006 se resolvid la solicitud de amparo de una
persona de 73 afos que padecia cancer pulmonar, a quien se le dictamind una pérdida de
capacidad laboral del 58,6%. En esa oportunidad la Corte se pronuncié de manera especifica
a propédsito del requisito de fidelidad de cotizacién al sistema de seguridad social, con el
objetivo de sefialar que la aplicacién de tal exigencia hacia mas gravoso el acceso a la
seguridad social de las personas de mayor edad.21 En consecuencia concedié el amparo a la
sequridad social del actor, inaplicando el requisito de fidelidad al sistema que va en contra

del principio de progresividad y ordené el reconocimiento de la pensién por invalidez.



Por otra parte, en la sentencia T-043 de 2007 la Corte realizé un analisis sobre la infraccion al
principio de progresividad. Concluyd que el mismo se veia afectado con la implementacion de
nuevas exigencias en la Ley 860 de 2003 en la medida en que “(i) imponen requisitos mas
gravosos para el acceso a la prestacién econdmica en comento, (ii) no estan fundadas en
razones suficientes que faculten al Congreso para disminuir el nivel de proteccion, (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 afectacidon desproporcionada de los intereses
juridicos de los afiliados al sistema al momento de la modificacién legal, entre ellos un

régimen de transicion”.

En igual sentido, en la sentencia T-580 de 2007 se concedié el amparo a un ciudadano que
padecia una pérdida de capacidad laboral del 63.05%, a quien le habian negado el
reconocimiento de la pensiéon de invalidez con fundamento en el incumplimiento del requisito
consignado en el articulo 1° de la Ley 860 de 2003, el cual exige una cotizacién minima de
50 semanas dentro de los tres afios anteriores a la estructuraciéon de la incapacidad (fidelidad

al sistema de seguridad social).

En dicha oportunidad la Corte examiné la estructura y contenido del derecho a la seguridad
social, a partir del cual concluyé que en el caso concreto se presentaba una infraccién al
principio de progresividad debido a que la entidad demandada estaba imponiendo a un
sujeto de especial protecciéon una barrera de acceso al reconocimiento de la pensidon de

invalidez.

En sentencia T-641 de 2007 la Corte protegié los derechos fundamentales a la seguridad
social y al minimo vital de un ciudadano que habia solicitado el reconocimiento de una
pensién de invalidez con fundamento en la pérdida de capacidad laboral de un 55.8%,
dictaminada por la Junta Nacional de Calificacién de Invalidez. Después de reiterar buena
parte de los precedentes que hasta ahora han sido examinados en esta providencia, la Sala
ordend reconocer la aludida pensién en favor del peticionario, inaplicando el numeral 2° de la
Ley 860 de 2003 y dando aplicacién a la versidn original del articulo 39 de la Ley 100 de
1993.



En las providencias citadas con anterioridad se procedid a garantizar el reconocimiento de la
pensién de invalidez recurriendo a la excepcion de inconstitucionalidad de las disposiciones
con las cuales se estructurd el estado incapacitante, cuando se verificd que en cada caso
concreto existian razones suficientes que explicaban la imperiosa necesidad de proteccién

por via de tutela.

7. El reconocimiento de la pension de invalidez en caso de mora en el pago de los aportes

por parte del empleador -Reiteracién de jurisprudencia-.

De forma consistente22, esta Corporacién ha indicado que “las entidades administradoras de
pensiones no pueden negar a un trabajador la pensién a que tiene derecho con el argumento
del incumplimiento del empleador en el pago de los aportes, pues al trabajador se le
descuentan estas sumas directamente de su salario mensual y no resulta justo que deba
soportar tan grave perjuicio por una falta completamente ajena a su voluntad e imputable

directamente a su empleador y por la cual aquel debe responder”23.

La regla jurisprudencial expuesta se refuerza si se tiene en cuenta que, precisamente, con el
fin de evitar que la mora en la transferencia de los aportes pueda afectar directamente los
derechos fundamentales de quien ha completado los requisitos para acceder al
reconocimiento de la pensién, el legislador ha consagrado mecanismos para que las
entidades administradoras del régimen de salud cobren dichos aportes y sancionen su pago
extemporaneo, como medio para corregir el funcionamiento del sistema de seguridad social
integral y no desproteger al afiliado. Asi, los articulos 23 y 24 de la ley 100 de 199324
consagran mecanismos especificos relacionados con la sanciéon por mora y las acciones de
cobro contra el empleador. Por su parte, sobre dicha obligacion, los articulos 20 y 24 del
Decreto 1406 de 1999, establecen los plazos para presentar los aportes y el Decreto 2633 de
1994, reglamentario de los articulos 24 y 57 de la Ley 100 de 1993, establece acciones para

el cobro25.

Con fundamento en las normas legales y reglamentarias mencionadas, la jurisprudencia
constitucional ha concluido que “es claro que la ley atribuye a las entidades administradoras
de pensiones la tarea de exigir al patrono la cancelacién de los aportes pensionales para
solventar las situaciones en mora y las faculta para imponer las sanciones a que haya lugar,

no siendo posible a aquellas alegar a su favor su propia negligencia en la implementacién de



esa atribucién [ademas] estando la entidad administradora facultada para efectuar el cobro
de lo que por concepto de aportes le adeuda el empleador y no habiéndolo hecho, una vez
aceptado el pago en forma extemporanea se entenderd como efectivo y, por tanto, se

traducird en tiempo de cotizaciéon”26.
Caso concreto

En el presente asunto, la sefiora Gladys Rodriguez considera vulnerado el derecho
fundamental a la seguridad social de su esposo el sefor Julio Medina Acosta, por parte del

Instituto de Seguros Sociales, entidad que se negd a reconocerle la pensién de invalidez.

La primera verificacidn que se debe realizar en este caso es aquélla que consiste en
determinar si los derechos fundamentales presuntamente vulnerados son susceptibles de
proteccién por medio de la accién de tutela, ya que, como se sefialé anteriormente, algunas
facetas prestacionales de ciertos derechos fundamentales requieren para ello de desarrollo
legal y/o reglamentario, salvo que se concrete el supuesto de hecho de la excepcidn ya
explicada27.

Como se expuso, en el caso del derecho a la pensién de invalidez, que hace parte del
derecho fundamental a la seguridad social, es necesario un desarrollo legal y/o reglamentario
que establezca (i) las instituciones encargadas de la prestaciéon del servicio, (ii) las
condiciones para acceder a tal prestacion y (iii) un sistema que asegure la provisién de
fondos, pues la Constituciéon no determina directamente tales elementos. Este se ha
efectuado por parte del legislador, principalmente mediante la ley 100 de 1993, lo que hace
que el derecho a la pensidn de invalidez sea susceptible de proteccién mediante la accién de

tutela.

La segunda verificacion que se debe llevar a cabo en este caso es la relativa a la
procedibilidad de la accion de tutela, pues el articulo 86 de la Constitucion prescribe que ésta
sélo procedera cuando no exista otro mecanismo de defensa judicial idoneo, salvo que se

interponga de forma transitoria para evitar un perjuicio irremediable.

De conformidad con la jurisprudencia reiterada de esta Corporacién, como ya se sefalg, la
accién de tutela no procede, en principio, para ordenar el reconocimiento de la pensién de

invalidez pues el legislador ha establecido para ello un escenario judicial concreto: la



jurisdiccion ordinaria en sus especialidades laboral y de seguridad social. De modo tal que es
necesario analizar si, en este caso, se presenta alguna de las excepciones que la
jurisprudencia constitucional ha indicado para el reconocimiento de pensiones de invalidez
por medio de accién de tutela.

Esta Sala considera que en esta oportunidad el mecanismo ordinario no es idéneo y eficaz
segun los factores valorados por esta Corte, razén por la cual la accién de tutela de la
referencia es procedente de forma definitiva.

Como se vio, la jurisprudencia constitucional ha manifestado que el proceso ordinario laboral,
debido a su duracién y a los costos econémicos que implica, no resulta idéneo y eficaz para
salvaguardar los derechos fundamentales de las personas que, como el actor, han sido
calificadas como invalidas y a quienes les ha sido negada su pensién de invalidez, ya que sus
condiciones y la ausencia de la prestacion referida implican, de entrada, una afectacién a la
salud y al minimo vital del peticionario.

Todo ello se verifica en el asunto de la referencia. Asi, el peticionario padece de la
enfermedad de Huntigton, lo cual le produjo una pérdida del 75.2% de su capacidad laboral,
porcentaje que le da la calidad de invalido. Si a su estado de salud, que le ha impedido volver
al mercado laboral, se suma la falta de reconocimiento de su pension28, se hace palmaria la
crisis econdémica que atraviesa en vista de que no posee ingreso alguno. En este orden de
ideas, es evidente que el peticionario no cuenta con los medios econédmicos para asumir y
aguardar los resultados del proceso ordinario sin compromiso de sus derechos

fundamentales.

Determinada la procedencia de la tutela en el caso concreto, se dispone la Sala a verificar si
el derecho fundamental del peticionario a la seguridad social ha sido vulnerado por el
demandado.

Respecto a este Ultimo, tal y como se sefialéd en las consideraciones generales de esta
sentencia, al ser éste una exigencia adicional a las establecidas en el articulo 39 de la Ley
100 de 1993, no le es dable al Instituto de Seguros Sociales imponerle el cumplimiento de

dicho requisito al petente, dado que, al ser éste regresivo es inconstitucional.

Asi las cosas, el Instituto de Seguros Sociales, en este caso, Unicamente puede exigirle al



demandante haber cotizado 50 semanas dentro de los Ultimos tres afnos inmediatamente

anteriores a la fecha de estructuracidn, es decir, el primer requisito.

Con relacion a este encuentra la Sala que de las pruebas que reposan en el expediente es
posible concluir que el peticionario cuenta con 50 semanas en los tres anos anteriores a la

fecha de restructuracion de la invalidez.

En efecto, en la historia laboral del accionante (folio 58 y 59) demuestra que éste se hallaba
afiliado Instituto de Seguros Sociales desde el 1 de marzo de 2004 por COOSERVIC Ltda. Sin
embargo, esta entidad no canceld los aportes al sistema de pensiones en el periodo
comprendido entre la fecha de incorporacién del actor -1 de marzo de 2004 y el 8 de agosto
de 2005.

Aunado a lo anterior, a folio 62 se encuentra un certificado de la ESP SOLSALUD, en el cual
constan los aportes efectuados por parte de COOSERVIC a la referida entidad, lo cual
corrobora que desde el mes de marzo de 2004 el accionante se encontraba trabajando con el
referido empleador y que por tanto existia la obligacién por parte de éste de realizar los

aportes al sistema de pensiones, cosa que no hizo.

Esta Corporacidn ha sefalado insistentemente que la mora en el pago de las cotizaciones no
autoriza la negativa del reconocimiento de la pensién de invalidez por dos razones. En primer
lugar, porque “al trabajador se le descuentan estas sumas directamente de su salario
mensual y no resulta justo que deba soportar tan grave perjuicio por una falta
completamente ajena a su voluntad e imputable directamente a su empleador y por la cual
aquel debe responder”. En segundo lugar, en vista de que “la ley atribuye a las entidades
administradoras de pensiones la tarea de exigir al patrono la cancelacién de los aportes
pensionales para solventar las situaciones en mora y las faculta para imponer las sanciones a
que haya lugar, no siendo posible a aquellas alegar a su favor su propia negligencia en la

implementacion de esa atribucion”.

Por lo anterior, “estando la entidad administradora facultada para efectuar el cobro de lo que
por concepto de aportes le adeuda el empleador y no habiéndolo hecho, una vez aceptado el
pago en forma extemporanea se entenderd como efectivo y, por tanto, se traducira en

tiempo de cotizacion”29, tal como sucede en el asunto de la referencia.



En este orden de ideas, debe ser tenido en cuenta al momento de contabilizar las semanas
requeridas para el reconocimiento de la pensiéon de invalidez, el periodo comprendido entre
el 1 de marzo de 2004 y el 8 de agosto de 2005, el cual suma un total de 71 semanas
cotizadas, con lo que cumpliria en requisito en cuestion, pues el actor contaria con las 50
semanas cotizadas dentro de los tres afios anteriores a la fecha de estructuracién de la

invalidez.

Con base en estas consideraciones, queda demostrado que el sefior Julio Medina Acosta
cumple con el requisito de haber cotizado al menos cincuenta (50) semanas en los tres (3)
afos anteriores a la estructuracién de su invalidez, razén por la cual la falta de
reconocimiento de la pension solicitada resulta injustificada y constituye una violacién a su

derecho fundamental a la seguridad social por parte del Instituto de Seguros Sociales.

De acuerdo con lo anterior, la Sala de Revisién revocara el fallo de segunda instancia
proferido por el Tribunal Administrativo de Santander en la accién de tutela instaurada por
Gladys Rodriguez como agente oficiosa de Julio Medina Acosta contra el Instituto de Seguro
Social ISS.

En consecuencia, ordenara al Instituto de Seguros Sociales que expida un nuevo acto
administrativo reconociendo a Julio Medina Acosta su pensidn de invalidez de conformidad

con lo expuesto en la parte considerativa de la presente providencia.
ll. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Octava de Revision de la Corte Constitucional,

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

Primero.- REVOCAR por las razones expuestas el fallo de segunda instancia proferido por el
Tribunal Administrativo de Santander en la accién de tutela instaurada por Gladys Rodriguez
como agente oficiosa de Julio Medina Acosta contra el Instituto de Seguro Social ISS, y en
consecuencia CONCEDER el amparo del derecho fundamental a la seguridad social del

peticionario.

Segundo.- ORDENAR al Instituto de Seguros Sociales que, en el término de las cuarenta y



ocho (48) horas siguientes a la notificacion de esta providencia, EXPIDA un nuevo acto
administrativo reconociendo a Julio Medina Acosta su pensién de invalidez de conformidad

con lo expuesto en la parte considerativa de la presente providencia.

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

Notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.
HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
Magistrado

MARIA VICTORIA CALLE CORREA
Magistrada

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General

1 Articulo 86 de la Constitucién Politica.
2 Articulo 10° del Decreto 2591 de 1991.
3 Sentencia T-531 de 2002.

4 Sobre el alcance de la seguridad social como derecho protegido a la luz del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales, en su observacién general
nimero XX el Comité hizo las siguientes precisiones: “26. El articulo 9 del Pacto prevé de
manera general que los Estados Partes “reconocen el derecho de toda persona a la sequridad
social, incluso el seguro social”, sin precisar la indole ni el nivel de la proteccién que debe
garantizarse. Sin embargo, en el término “seguro social” quedan incluidos de forma implicita

todos los riesgos que ocasionen la pérdida de los medios de subsistencia por circunstancias



ajenas a la voluntad de las personas. 27.De conformidad con el articulo 9 del Pacto y con las
disposiciones de aplicacion de los Convenios de la OIT sobre seguridad social -Convenio
N2 102, relativo a la norma minima de la seguridad social (1952) y Convenio N2 128 sobre las
prestaciones de invalidez, vejez y sobrevivientes (1967)- los Estados Partes deben tomar las
medidas adecuadas para establecer, con caracter general, sistemas de seguros de vejez
obligatorios, a percibir a partir de una edad determinada, prescrita por las legislaciones
nacionales” (...) 30. Finalmente, para dar pleno cumplimiento al mandato del articulo 9 del
Pacto, como ya se ha sefialado en los parrafos 20 y 22, los Estados Partes deberan
establecer, dentro de los recursos disponibles, prestaciones de vejez no contributivas u otras
ayudas, para todas las personas mayores que, al cumplir la edad prescrita fijada en la
legislacion nacional, por no haber trabajado o no tener cubiertos los periodos minimos de
cotizacién exigidos, no tengan derecho a disfrutar de una pensién de vejez o de otra ayuda o

prestacion de la seguridad social y carezcan de cualquier otra fuente de ingresos”.

5 (i) articulo 22 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos: “Articulo 22. Toda
persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social, y a obtener,
mediante el esfuerzo nacional y la cooperacién internacional, habida cuenta de la
organizacion y los recursos de cada Estado, la satisfaccién de los derechos econdmicos,
sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad”;
(i) articulo 9 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales: “Articulo
9 Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a la
seguridad social, incluso al seguro social”; (iii) articulo 16 de la Declaracién Americana de los
Derechos de la Persona: “Articulo XVI. Toda persona tiene derecho a la seguridad social que
le proteja contra las consecuencias de la desocupacién, de la vejez y de la incapacidad que,
proveniente de cualquier otra causa ajena a su voluntad, la imposibilite fisica 0 mentalmente
para obtener los medios de subsistencia”; (iv) articulo 9 del Protocolo Adicional a la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales: “Articulo 9. Derecho a la Seguridad Social. 1. Toda persona tiene
derecho a la seguridad social que la proteja contra las consecuencias de la vejez y de la
incapacidad que la imposibilite fisica 0 mentalmente para obtener los medios para llevar una
vida digna y decorosa. En caso de muerte del beneficiario, las prestaciones de seguridad
social seran aplicadas a sus dependientes”; y (v) el articulo 11, numeral 1, literal “e” de la
Convencion sobre Eliminacidn de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer: Articulo

11 || 1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar la



discriminacién contra la mujer en la esfera del empleo a fin de asegurar, en condiciones de
igualdad entre hombres y mujeres, los mismos derechos, en particular: e) El derecho a la
seguridad social, en particular en casos de jubilaciéon, desempleo, enfermedad, invalidez,

vejez u otra incapacidad para trabajar, asi como el derecho a vacaciones pagadas;
6 Sentencia C-623 de 2004
7 Posicidn planteada desde la sentencia T-406 de 1992.

8 Victor Abramovich, Christian Courtis, Los derechos sociales como derechos exigibles,
Editorial Trotta, Madrid, 2002.

9 Ver las sentencias T-016-07 sobre el derecho a la salud, T-585-08 sobre el derecho a la

vivienda y T-580-07 sobre el derecho a la seguridad social.

10 Al respecto ver las Sentencias C-616 de 2001, C-130 de 2002, C-791 de 2002 y SU-623
de 2001

11 Sentencia T-016-07.
12 Ibidem.

13 Sentencias T-217 de 2009, T-121 de 2009, T-115 de 2009, T-075 de 2009, T-063 de 2009,
T-650 de 2008, T-145 de 2008, T-641 de 2007, T-093 de 2007 y T-043 de 2007 entre otras.

14 “Esta accion [la de tutela] sélo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio
de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un

perjuicio irremediable”.

15 ARTICULO 20. COMPETENCIA GENERAL. <Articulo modificado por el articulo 2 de la Ley
712 de 2001. El nuevo texto es el siguiente:> La Jurisdicciéon Ordinaria, en sus especialidades
laboral y de seguridad social conoce de: (...) 4. Las controversias referentes al sistema de
seguridad social integral que se susciten entre los afiliados, beneficiarios o usuarios, los
empleadores y las entidades administradoras o prestadoras, cualquiera que sea la naturaleza

de la relacidn juridica y de los actos juridicos que se controviertan.

17 Sentencia T-580 de 2007, reiterada por la sentencia T-145 de 2008. En similar sentido, la



sentencia T-741 de 2007.
18 Sentencias T-063 de 2009, T-115 de 2009 y T-121 de 2009, entre otras.
19 Corte Constitucional, Sentencia C 428 de 2009.

20 Ver, entre otras, las sentencias T-974 de 2005, T-1291 de 2005, T-221 de 2006, T-043 de
2007, T-699A de 2007, T-580 de 2007, T-628 de 2007 y T-1040 de 2008.

21 Sentencia T-221 de 2006: “Se pone de manifiesto, entonces, que la norma puede lesionar
en forma significativa a las personas mayores, porque les exige un tiempo mas alto de
fidelidad al sistema. De esta manera, si bien es cierto que la Corte Constitucional ha
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