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PENSION DE INVALIDEZ-Caso en que se niega reconocimiento de la pensién de invalidez,
por incumplir el requisito de cotizaciéon de 50 semanas dentro de los 3 afios inmediatamente
anteriores a la fecha de estructuracién de la invalidez
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PENSION DE INVALIDEZ-Régimen legal aplicable
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Demandada: Administradora Colombiana de Pensiones- Colpensiones
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ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO

Bogota D. C., ocho (8) de octubre de dos mil diecinueve (2019).

La Sala Quinta de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados Antonio
José Lizarazo Ocampo, quien la preside, y las Magistradas Gloria Stella Ortiz Delgado vy
Cristina Pardo Schlesinger, en ejercicio de sus competencias constitucionales vy legales,
profiere la siguiente

SENTENCIA

En la revisidon de la providencia del 19 de noviembre de 2018, proferida por el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Guadalajara de Buga (Valle del Cauca), Sala de Decision
Constitucional, que confirmé la sentencia del 9 de octubre de 2018, emitida por el Juzgado



Segundo Promiscuo de Familia de Tulua (Valle del Cauca), que declar6 la improcedencia del
amparo invocado por el actor.

El expediente T-7.211.119 llegd a la Corte Constitucional en virtud de lo ordenado por los
articulos 86 (inciso 2°) de la Constitucion y 31 y 32 del Decreto 2591 de 1991. Mediante
auto del 15 de marzo de 2019, la Sala NUmero Tres de Seleccidon de Tutelas de esta
Corporacién lo escogid para su revision y éste fue repartido a la Sala Quinta de Revisién.

|. ANTECEDENTES
1.1 Hechos y pretensiones

1.1.1 El sefor Julio Rdmulo Vargas Posada, a través de apoderada judicial, interpuso accién
de tutela el 25 de septiembre de 2018, con el fin de que se le protejan sus derechos
fundamentales a la igualdad, debido proceso, salud, seguridad social, minimo vital y vida
digna, entre otros, que considera vulnerados por la Administradora Colombiana de
Pensiones-Colpensiones.

1.1.2 El accionante nacio el 19 de febrero de 1946, a la fecha tiene 73 afos.

1.1.3 La vida laboral del sefior Vargas Posada transcurrié como se explica en el siguiente
cuadro:

Periodo de cotizacién
Semanas cotizadas
Desde
Hasta
30/01/1967
12/05/1972
275,71
15/05/1972
23/11/1972

27,57
20/03/1977
225,00

01/09/2001



30/09/2001
0,43
01/09/2002
30/09/2002
4,29
01/11/2002
31/12/2002
8,57
01/01/2003
31/01/2003
4,00
01/03/2003
31/08/2003
25,71
01/02/2011
31/12/2011
47,14
01/01/12
31/01/12
4,00
01/02/12
31/12/12
47,14
01/01/13
31/03/13

12,71



01/04/13
30/04/13
4,29
01/05/13
31/12/13
34,29
01/01/14
51,29
01/01/15
31/08/15
34,14
Total semanas cotizadas
806,29

Manifesté al efecto el accionante que en 2015 cesé su actividad laboral, en razén de su
estado de salud y avanzada edad, por lo cual dejé de cotizar.

1.1.4 Ademas, en la demanda de tutela se expuso que en 2010, solicité al Instituto de
Seguros Sociales el reconocimiento de la pension de vejez. Sin embargo, su solicitud fue
negada, a través de la Resolucidon No. 106678, del 23 de agosto de 2010, aduciendo que no
contaba con los requisitos establecidos para tal efecto, al no tener periodos cancelados.

1.1.5 Asi mismo, se informd que el sefior Vargas Posada tiene graves problemas de salud,
pues padece de enfermedades degenerativas, tales como: “enfermedad coronaria por lo
cual se le intervino con STEM, también presentd hipertensién arterial, secuelas de ACV
hemiparesia D y por Ultimo diabetes mellitus”. Estas fueron tenidas en cuenta para que la
Vicepresidencia de Pensiones del Instituto del Seguro Social, hoy Colpensiones, el 18 de
octubre de 2011, calificara su incapacidad laboral con un 67.04%, con fecha de
estructuracién el 5 de agosto de 2011.

1.1.6 En consecuencia, el actor solicitd a Colpensiones la pension de invalidez. No
obstante, la administradora negé dicha peticion a través de Resolucion No. GNR 020442, del
13 de septiembre de 2012, con fundamento en que no acreditaba cincuenta (50) semanas
cotizadas, en los tres (3) afios anteriores a la fecha de estructuracion de la invalidez. Frente
a la sefialada resolucién el accionante interpuso los recursos de reposicion y, en subsidio,
apelacion, pero la decision se confirmd a través de Resoluciones No. GNR 092110 del 11 de
mayo de 2013 y No. VPB 6647 del 5 de noviembre de 2013.



El accionante manifestd que solicitd a Colpensiones dar aplicacién al principio de la
condicién mas beneficiosa, para que le sea otorgada la pension de invalidez, pero la
accionada se ha negado a recibir la documentacién, aduciendo que debe volverse a calificar
su capacidad laboral, lo cual se le dificulta por la falta de recursos econdmicos.

1.1.7 Por Ultimo, en la accidn de tutela se hizo énfasis, por un lado, en que el sefior Vargas
Posada, por su edad y estado de salud, es una persona en estado de debilidad manifiesta.
Ademas, no tiene capacidad econdmica para prodigarse lo necesario, no posee bienes
inmuebles que le generen algln ingreso para sobrevivir y su esposa depende
econdmicamente de él. Por otro lado, que, al ser el actor beneficiario del régimen de
transicién, se debe dar aplicacién al Acuerdo 049 de 1990 y pagarsele su mesada pensional
por invalidez desde el 5 de agosto de 2011.

1.2 Actuacién procesal

Mediante auto del 27 de septiembre de 2017, el Juzgado Segundo Promiscuo de Familia de
Tullda (Valle del Cauca), reconocié personeria para actuar en representacion del actor ala
abogada Sandra Patricia Ospina Suarez; admitié la accion de tutela; y, en consecuencia,
ordend practicar todas las pruebas necesarias.

(i) Respuesta de la Administradora Colombiana de Pensiones-Colpensiones

A través de escrito del 2 de octubre de 2018 la administradora solicité declarar
improcedente la accién de tutela, teniendo en cuenta su caracter subsidiario, pues el
accionante cuenta con otros medios de defensa judicial en la Jurisdiccién Ordinaria Laboral
y, respecto de las Resoluciones No. GNR 092110 y No. VPB 6647 que resolvieron los
recursos de reposicion y apelacién interpuestos contra la Resolucion No. GNR 020442, que
negd la pensidon de invalidez, se debe agotar el procedimiento administrativo
correspondiente.

1.3 Decisiones objeto de revision
(i) Sentencia de primera instancia

A través de fallo del 9 de octubre de 2018, el Juzgado Segundo Promiscuo de Familia de
Tulud (Valle del Cauca) declaré improcedente la accién de tutela.

En su andlisis tuvo en cuenta, en primer lugar, que debian flexibilizarse los presupuestos del
requisito de subsidiariedad en el presente caso, en atencidn a que se trata de un sujeto de

especial proteccién constitucional, debido a su edad, y por ello resultaba desproporcionado
someterlo a un proceso ordinario laboral, por lo que el recurso de amparo resultaria el
medio idéneo para la reclamacion de sus derechos. No obstante, encontré que
transcurrieron casi cinco (5) afios entre la expedicidon de la Ultima resolucién que confirmé la
negativa de la pensién de invalidez y la interposicién de la presente accién, lo que, en su
criterio, no denota la necesidad de una proteccidn urgente, que pueda acarrear un perjuicio

irremediable.

(ii) Impugnacion



Mediante escrito del 18 de octubre de 2018, la abogada del actor refirid que en el examen
del caso de su representado debe priorizarse el analisis de la aplicaciéon del principio de la
condicién mas beneficiosa, con el fin de otorgarle la pensiéon de invalidez, pues el sefior
Vargas Posada es una persona en debilidad manifiesta, en razén de su edad, lo cual fue
pasado por alto por el a quo. Aunado a lo anterior, sefialé que el accionante actualmente
vive de la caridad de sus familiares y amigos.

(iii) Sentencia de segunda instancia

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Guadalajara de Buga (Valle del Cauca), el 19 de
noviembre de 2018, decidid confirmar la sentencia de primera instancia, con base en las
siguientes consideraciones:

“Dentro del presente asunto, se puede concluir sin hesitacién alguna la improcedencia del
amparo invocado (...) el actor cuenta con mecanismos iddneos y expeditos para criticar la
negativa de COLPENSIONES, en reconocer su pension de invalidez; acudiendo precisamente
a la jurisdiccidén ordinaria laboral, que procede en tanto se negd su pensién de invalidez (...)
no se puede estimar como superado el requisito de procedibilidad de la subsidiariedad,
pues no se avizoran agotados los referidos mecanismos ordinarios o que se encuentre el
actor, bajo la inminencia de un perjuicio irremediable, pues, a mas, de lo anterior,
transcurrié una amplia temporalidad entre la expedicién de los actos administrativos
criticados y la interposicion del presente amparo; de tal forma que no se justifica que esta
Sala, en sede constitucional, reemplace al juez natural o a la autoridad judicial competente
encargada del procedimiento, para adoptar la decisiéon que en derecho corresponda (...)

En este caso, no se evidencié un motivo valido para la dilaciéon en que incurrié el
accionante, en interponer el amparo tutelar, y aun estando en la posibilidad de demostrarlo
en la alzada, tampoco lo hizo; por tanto es preciso concluir que la inactividad no fue, bajo
ningun punto de vista, justificada y ello no permitié al juez de instancia, obviar la exigencia
analizada (...)

De las pruebas allegadas a la actuacion, se avizora que el extremo impugnante permanecié
estatico frente al presunto agravio de sus derechos fundamentales; en tanto desde el acto
administrativo VPB 6647 del 5 de noviembre de 2013, transcurrieron 5 afnos hasta la
interposicién de la accidn de tutela, lo cual implica la desaparicién de la inminencia de un
perjuicio irremediable que habilitaria la intervencidn excepcional del Juez constitucional.”

1.4 Pruebas presentadas con la accién de tutela

Los siguientes documentos que constituyen pruebas relevantes se presentaron en copia:
- Registro civil de nacimiento del sefior Julio Romulo Vargas Posada

- Cédula de ciudadania del sefior Julio Rémulo Vargas Posada

- Resoluciéon No. 106678 del 23 de agosto de 2010, expedida por el Instituto del Seguro
Social, que negd la pension de vejez al sefior Julio Rémulo Vargas Posada

- Dictamen sobre pérdida de la capacidad laboral del sefior Julio Rdmulo Vargas Posada, del



18 de octubre de 2011

- Certificacion expedida por el Instituto del Seguro Social, el 16 de noviembre de 2011, de
que el sefior Julio Romulo Vargas Posada se presentd a recibir el dictamen de calificacion
de pérdida de capacidad laboral y grado de invalidez, SNML-7705 del 18 de octubre de 2011

- Parte de la Resolucion No. GNR 020442 del 13 de diciembre de 2012, expedida por
Colpensiones, a través de la cual se neg6 la pensién de invalidez del sefior Julio Rdmulo
Posada

- Resolucion No. GNR 092110 del 11 de mayo de 2013, emanada por Colpensiones, que
confirmd la  Resolucién No. 020442 del 13 de diciembre de 2012, a raiz del recurso de
reposicion interpuesto

- Notificacion a Coomeva E.P.S. de retiro como cotizante del sefor Julio Rdmulo Vargas
Posada, a partir del 30 de agosto de 2015, radicada el 26 de agosto de 2015

- Reporte de semanas cotizadas en pensiones por el sefior Julio Rdmulo Vargas Posada,
expedido por Colpensiones, actualizado al 19 de noviembre de 2015

1.5 Pruebas allegadas en el tramite de primera instancia
Los siguientes documentos reposan en el expediente en copia:

- Resolucion No. VPB 6647 del 5 de noviembre de 2013, emanada por Colpensiones, que
confirmd la Resolucion No. 020442 del 13 de diciembre de 2012, a raiz del recurso de
apelacién interpuesto

- Resolucién No. GNR 020442 del 13 de diciembre de 2012, expedida por Colpensiones, a
través de la cual se negé la pensién de invalidez del sefior Julio Rdmulo Posada

- Notificacion de la Resolucién No. 020442 del 13 de diciembre de 2012
- Notificacion de la Resolucion No. 092110 del 11 de mayo de 2013

1.6 Pruebas decretadas y allegadas en sede de revision

1.6.1 Pruebas decretadas

A través de auto del 7 de mayo de 2019, este Tribunal solicitdé a Colpensiones allegar copia
del expediente administrativo completo, que obrara en esa entidad, en relacién con la
solicitud de reconocimiento de pensidn de invalidez del sefior Julio Rdmulo Vargas Posada.

De igual manera, al accionante se le solicitd allegar su historia clinica reciente y absolver
algunas preguntas relacionadas con su minimo vital y explicar las razones por las cuales no
ha acudido ante la Jurisdicciéon Ordinaria Laboral para reclamar la proteccién de los
derechos fundamentales presuntamente vulnerados.



1.6.2 Pruebas allegadas
(i) Administradora Colombiana de Pensiones-Colpensiones

En escrito radicado el 13 de mayo de 2019, expuso que la accidon de tutela no cumple con
los requisitos de procedibilidad, puntualmente los de inmediatez y subsidiariedad. A este
respecto precisd, en primer lugar, que siendo que la resolucidn que confirmd la negativa del
reconocimiento de la pensién de invalidez se expidié el 5 de noviembre de 2013 y el
amparo se interpuso en 2018, han transcurrido 5 afios después de la presunta vulneracion
de los derechos del actor, por lo que no se puede considerar un plazo razonable.

En segundo lugar, manifestd que cursa un proceso ordinario en el que se ventila el mismo

asunto de la presente accién, dentro del cual se ha expedido sentencia de primera instancia
y se halla pendiente la decision en el grado jurisdiccional de consulta. Al efecto, anexd auto
admisorio de la demanda ordinaria dentro del proceso ordinario laboral radicado con el No.
76 834 31 05 001 2017 00084 00, en el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Tulta-Valle.

Adicionalmente, hizo alusidn a que el actor presentd anteriormente otra accién de tutela por
los mismos hechos y cuya sentencia de segunda instancia, del 15 de noviembre de 2016,
proferida por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Buga-Sala de Decisién Laboral,
confirmd la sentencia de primera instancia que negd por improcedente el amparo.
Colpensiones allegd copia de la sentencia referida, en cuyo aparte denominado
“SOLICITUD"”, se consigna lo siguiente “de conformidad con los hechos expuestos
anteriormente, solicita el accionante, se ampare sus derechos constitucionales y en
consecuencia se ordene a la entidad accionada el reconocimiento y pago de su pensién de
invalidez, a la cual cree tener derecho (fl.1 a 27).”

De igual manera, indicé que tampoco se encuentra probada la existencia de un perjuicio
irremediable, ya que en el registro publico “MAESTRO AFILIADOS COMPENSADOS"”, en la
pagina web de la ADRES, se encontrd que el Gltimo periodo cotizado en el régimen
contributivo por el actor fue marzo de 2019, y lo ha hecho de forma continua desde 2013, lo
que, en su criterio, es un indicio de que dispone de recursos econdmicos para realizar
aportes al Sistema General de Seguridad Social en Salud.

Finalmente, hizo referencia a que es preciso que la calificacién de pérdida de capacidad
laboral sea actualizada, segun lo dispuesto por el articulo 44 de la Ley 100 de 1993, pues
fue expedida hace 8 afios aproximadamente. Advirtié que este procedimiento es gratuito y
se encuentra publicado en la pagina web de Colpensiones.

Ademas, el 14 de mayo de 2019, allegd copia del expediente administrativo del sefior Julio
Rémulo Vargas Posada.

(i) Accionante, Julio Rémulo Vargas Posada
Il. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

1. Competencia



La Sala Quinta de Revision es competente para revisar los fallos de tutela proferidos dentro
del tramite de la referencia, con fundamento en lo dispuesto en el inciso 3° del articulo 86
y el numeral 9° del articulo 241 de la Constitucion Politica, en concordancia con los articulos
31 a 36 del Decreto 2591 de 1991.

2. Cuestion previa

Teniendo en cuenta los argumentos expuestos por la Administradora Colombiana de
Pensiones- Colpensiones, en sede de revision, respecto a la posible existencia de temeridad
en el presente asunto, esta Sala de Revisidn realizard un breve pronunciamiento para
definir si, en efecto, se configura dicho fendémeno.

Seguln lo establece el articulo 38 del Decreto 2591 de 1991, habra temeridad cuando “sin
motivo expresamente justificado, la misma accidn de tutela sea presentada por la misma
persona o su representante ante varios jueces o tribunales”, por lo cual “se rechazaran o
decidiran desfavorablemente todas las solicitudes”. De alli se infiere que se incurre en
temeridad en caso de que se presenten dos o0 mas acciones de tutela que cuenten con
identidad de demandante (ya sea que actle directamente o a través de apoderado),
identidad de hechos y la inexistencia de un factor que justifique la necesidad de interponer
una nueva accion.

En ese sentido, la temeridad ha sido entendida por la jurisprudencia constitucional como
una vulneracion del principio de buena fe, en tanto que constituye un abuso del derecho a
interponer una accién de tutela para proteger los derechos fundamentales. Con todo, esta
Corporacién ha aclarado que “la temeridad es una circunstancia que debe ser valorada
cuidadosamente por los jueces para prevenir decisiones injustas. En otras palabras, la
conducta temeraria debe encontrarse plenamente acreditada y no puede ser inferida de Ia
simple improcedencia de la tutela o revisando circunstancias meramente formales. Tal
conducta requiere de un examen minucioso de la pretensiéon de amparo, de los hechos en
que se funda y del acervo probatorio que repose en el proceso”[1].

Por lo anterior, el hecho de que existan dos acciones de tutela por hechos similares no
implica por si mismo un acto de temeridad, sino que existen casos en los cuales es posible
realizar un estudio de fondo de la nueva accion de tutela adn a pesar de dicha identidad de
hechos.[2] Estos casos se presentan cuando[3] i) el juez advierta que los derechos
fundamentales que dieron lugar a la accién de tutela anterior contintdan siendo vulnerados;
ii) el accionante haya sido erréneamente asesorado por los profesionales en derecho; iii) la
aparicién de hechos que ocurrieron con posterioridad al tramite de la primera accién o que
se omitieron en el tramite de la misma o cualquier otra situacién que no se haya tomado
como base para decidir la(s) tutela(s) anterior(es) que implique la necesidad de proteger los

derechos fundamentales del demandante y, finalmente, v) la jurisprudencia ha aceptado la
posibilidad de interponer una nueva accién de amparo cuando la Corte Constitucional ha
proferido una sentencia de unificacién con efectos inter pares que creé o modificé una regla
con posterioridad a la fecha en que fue fallada la primera accién de tutela.[4]

En el presente caso, advierte la Corte que el actor acudidé en una oportunidad anterior a la
accion de tutela, tramitada en primera instancia ante el Juzgado Laboral del Circuito de
TulGa[5] y en segunda instancia por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Guadalajara



de Buga (Valle)[6], con el propdsito, entre otros, de solicitar la proteccién de sus derechos a
la salud, seguridad social y vida digna, presuntamente vulnerados por Colpensiones, al
negarse a reconocerle la pensién de invalidez, a través de Resolucién No. 20442 del 13 de
diciembre de 2012, y, por lo tanto, solicitéd se ordene a la administradora accionada el
reconocimiento y pago de su pensién de invalidez.

No obstante lo anterior, en primer lugar, la Sala encuentra que, si bien el actor ha recurrido

a la accidn de tutela con el mismo propdsito que ahora esgrime, las decisiones que sobre
el particular se adoptaron no se pronunciaron sobre el fondo de la problematica planteada,
es decir, no han adelantado un analisis material sobre la presunta afectacién de los
derechos fundamentales, ya que, en primera instancia, se declaré improcedente el amparo
y, en segunda instancia, se  confirmd tal decisién, por lo cual no produjeron efectos
vinculantes.[7]

En segundo lugar, la jurisprudencia constitucional ha resaltado en reiteradas oportunidades
gue el derecho fundamental a la seguridad social (en especial en lo que respecta a la
pensién) implica continuidad en el tiempo, de manera que es un derecho que puede ser
vulnerado en cualquier momento mientras dure la prestacién. En ese sentido, la
presentacion de una accién de tutela para la proteccién del derecho fundamental a la
seguridad social no impide la posibilidad de que el derecho sea afectado en el futuro o que
la primera vulneracion continle y que sea posible, por tanto, acudir a una nueva accién de
amparo.[8] En este caso, la Sala advierte que los derechos fundamentales que dieron lugar
a la primera accidon de tutela contindan siendo vulnerados, pues segin la demanda de
tutela, la situacidn del actor se ha venido deteriorando con el paso de los afios, tanto en sus
condiciones de salud, por el curso natural de sus enfermedades, como en el aspecto
econdmico y la pensién de invalidez no le ha sido reconocida.

En tercer lugar, la Sala observa que después de la interposicion de la primera accion de
tutela (2016) y antes de la presentacidon de la segunda, que ahora se revisa, el actor
acudio a la Jurisdiccién Ordinaria Laboral, un hecho nuevo frente la situacion planteada la
primera vez. Ademas del anterior, tuvieron lugar dos hechos juridicos nuevos, respecto de
la primera accidn de tutela, pues ésta se presentd antes de que fuera publicado el texto
completo de la sentencia SU-442 de 2016, en la que se unifica la jurisprudencia frente a la
aplicacién de la condicidn  mas beneficiosa,[9] es decir, antes del 11 de octubre de
2016,[10] fecha en la que se envi6 a la relatoria de la Corte Constitucional,[11]con el fin de
que sea publicada en la pagina web de la institucién y, con ello, de conocimiento de la
ciudadania en general. Por lo tanto, en la segunda accién de tutela, si se hace referencia
puntual a la sentencia sefialada y se solicita su aplicacion al caso del actor.

Aunado a lo anterior, el 7 de marzo de 2017 se envid, para su publicacion, a relatoria de la

Corte Constitucional el texto completo de la sentencia SU-588 de 2016, que unificé la
jurisprudencia sobre la pensién de invalidez y capacidad laboral residual y aunque frente a
este Ultimo concepto el actor no hace ninguna referencia en la accién de tutela que se
estudia, es evidente que en este fallo se ampliaron las reglas jurisprudenciales frente a la
fecha de estructuracion de la invalidez, en el sentido que no pueden desconocerse las
semanas efectuadas con posterioridad a la misma y deberan tenerse en cuenta todas las
semanas cotizadas al sistema, aspecto directamente relacionado con los hechos



presentados en la demanda de tutela.

Por Ultimo, no se advierte un actuar doloso y de mala fe del sefior Vargas Posada. Pues el
ultimo de los elementos mencionados se presenta cuando la actuacion del actor resulta
amafada, denota el propdsito desleal de obtener la satisfaccidn del interés individual a toda
costa, deja al descubierto el abuso del derecho porque deliberadamente y sin tener razén,
de mala fe se instaura la accién, o pretende a través de personas inescrupulosas asaltar la
buena fe de quien administra justicia.[12] Sin embargo, en el caso que se revisa el actor
pretende que, conforme se agrava su situacion respecto de su condicién de invalidez, se le
reconozca un derecho del que cree ser beneficiario, necesario para su subsistencia y con
ello satisfacer su minimo vital. Al efecto, se subraya que el actor se encuentra en un alto
grado de vulnerabilidad, en atencién a su edad y sus limitadas capacidades fisicas, por lo
que se trata de un sujeto de especial proteccidn constitucional y ante el apremio de sus
necesidades y la falta de una decisién definitiva en este asunto, es evidente que no actud
de forma temeraria al incurrir en duplicidad de interposicion de amparo.[13]

Sobre esas bases, a continuacidn la Sala formulara el problema juridico que plantea el
presente asunto, con el fin de resolver el litigio constitucional formulado por el accionante.

3. Problema juridico

Para resolver el problema juridico planteado, esta Corporacion se ocupara de los siguientes

temas: (i) la acreditacion de los requisitos de procedencia referentes a la legitimaciéony al
principio de inmediatez; (ii) la procedencia excepcional de la accién tutelar para el
reconocimiento de derechos pensionales y el principio de subsidiaridad; (iii) el régimen
juridico de la pension de invalidez; (iv) la fecha de estructuracion de la invalidez a partir
del retiro material y efectivo del mercado laboral y (v) el examen constitucional del caso
concreto.

4. Examen de los requisitos de procedencia referentes a la legitimacion y al principio de
inmediatez

4.1 Legitimacién por activa

Segun lo establecido en el articulo 86 de la Constitucién Politica, la accion de tutela es un
mecanismo de defensa judicial preferente y sumario, al que puede acudir toda persona
cuando sus derechos fundamentales resulten vulnerados o amenazados por la accién u
omision en que incurra cualquier autoridad publica o los particulares en los casos previstos
en la ley, y no exista otro mecanismo de defensa judicial idoneo para su proteccion efectiva.

En este sentido, el articulo 10¢ del Decreto 2591 de 1991, “[plor el cual se reglamenta la
accién de tutela consagrada en el articulo 86 de la Constitucion Politica”, determina que:
“La accién de tutela podra ser ejercida, en todo momento y lugar, por cualquier persona
vulnerada o amenazada en uno de sus derechos fundamentales, quien actuara por si misma



0 a través de representante. Los poderes se presumiran auténticos.//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
solicitud.//También podra ejercerla el Defensor del Pueblo y los personeros municipales”.
(Subrayado fuera del texto).

El sefior Julio Rédmulo Vargas Posada actud por medio de su apoderada judicial, Sandra
Patricia Ospina Suarez, abogada en ejercicio, a quien otorgd poder debidamente anexado al
expediente.

El actor acudié al juez constitucional en procura de salvaguardar sus derechos
fundamentales a la igualdad, el debido proceso, la salud, la seguridad social, el minimo vital
y la vida digna, presuntamente vulnerados por la entidad accionada al negar el
reconocimiento de la pension de invalidez, bajo el argumento de no contar con cincuenta
(50) semanas cotizadas en los tres (3) afos anteriores a la fecha de estructuracion. En tal
virtud, esta Sala considera que se encuentra legitimado para actuar en la presente causa.

4.2 Legitimacion por pasiva

De conformidad con los articulos 86 de la Constitucion Politica y 52 del Decreto 2591 de
1991, Colpensiones es demandable a través de la accidon constitucional, dado que es una
autoridad publica que tiene la naturaleza de Empresa Industrial y Comercial del Estado[14],

con personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio independiente, vinculada al
Ministerio de la Proteccién Social, segun el articulo 155 de la Ley 1151 de 2007[15], a
quien se le atribuye la presunta vulneracion de los derechos fundamentales del actor Julio
Rémulo Vargas Posada.

En efecto, dicha entidad en ejercicio de sus funciones neg6 el reconocimiento de la
pensién de invalidez de Julio Rémulo Vargas Posada, lo que dio lugar a la presentacion de la
solicitud de amparo.

4.3 Principio de inmediatez

La accion de tutela procura garantizar una proteccidn efectiva, actual y expedita frente a la

transgresion o amenaza inminente de un derecho fundamental, motivo por el cual, por
regla general, entre la ocurrencia de los hechos en que se funda la pretension y la
presentacién de la demanda, debe haber trascurrido un lapso razonable.

No obstante, cuando se pretende el reconocimiento de un derecho de caracter pensional,
esta Corporacidon ha sostenido que el requisito de inmediatez debe tenerse por cumplido
siempre, dado que se trata de “una prestacidon periddica de caracter imprescriptible”[16]
que compromete de manera directa el minimo vital de una persona. Por consiguiente, las
solicitudes relacionadas con su “reconocimiento guardan constante actualidad y se pueden
efectuar en cualquier tiempo”[17] .

Esto cobra mayor vigor tratdndose de personas adultos mayores y en estado de invalidez,
quienes son sujetos de especial proteccién constitucional, en parte, debido a que por su
condicién ven menguada la posibilidad de acceder al mercado laboral y, por ende, de



satisfacer su minimo vital y, a la vez, de garantizar el acceso a un tratamiento de salud
riguroso y constante, como, por lo general, exige su discapacidad. Para ellos, el acceso a
una prestacion que permita su subsistencia digna es una necesidad apremiante,
independientemente del paso del tiempo. Al respecto, esta Corporacién haciendo referencia
a derechos pensionales ha sostenido que “resultaria desproporcionado privar a sus
destinatarios de la posibilidad de buscar su respeto en cualquier momento, sometiéndolos,
por el contrario, a un perpetuo estado de desamparo que atentaria contra la dignidad
humana”[18].

Acorde con lo anterior y teniendo en cuenta que el accionante es un adulto mayor, pues
tiene 73 afos, y una persona calificada con pérdida de capacidad laboral superior al
67.04%, diagnosticada en razén de “enfermedad coronaria por lo cual se le intervino con
STEM, también presentd hipertensién arterial, secuelas de ACV hemiparesia D y por ultimo
diabetes mellitus” y que cuenta con limitados recursos econémicos, se considera que la
accion de tutela es el mecanismo idéneo para estudiar la procedencia del reconocimiento
pensional. Ello, independientemente de la fecha a partir de la cual se haya estructurado la
invalidez o se haya negado el reconocimiento de la prestacién, pues, la afectacién de los
derechos del accionante, como consecuencia de la falta de reconocimiento de la pensién de
invalidez, se mantiene a pesar del transcurso del tiempo y, aunado a ello, lo contrario
resultaria desproporcionado y desatenderia la necesidad apremiante del accionante de
acceder a un ingreso que le permita sobrellevar su avanzada edad y de contera las
enfermedades que padece, de manera que pueda garantizar su minimo vital y una vida
digna.

4.4 Subsidiariedad[19]

El inciso 4¢ del articulo 86 de la Constitucién Politica establece el principio de subsidiariedad
como requisito de procedencia de la accidn de tutela asi: “[E]sta accién 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”.

De este modo, la norma determina que, si hay otros mecanismos de defensa judicial que
sean idéneos y eficaces para solicitar la proteccion de los derechos que se consideran
amenazados o vulnerados, se debe recurrir a ellosy no a la accién de tutela. Asi lo ha
reiterado la Corte Constitucional[20] al afirmar que, cuando una persona acude a la
administracion de justicia con el fin de que le sean protegidos sus derechos fundamentales,
no puede desconocer las acciones judiciales ordinarias contempladas en el ordenamiento
juridico.

La inobservancia de tal principio es causal de improcedencia de la tutela, a la luz de lo
dispuesto en el numeral 12 del articulo 6 del Decreto Ley 2591 de 1991[21]. La
consecuencia directa de ello es que el juez constitucional no puede entrar a discernir el
fondo del asunto planteado si el accionante cuenta con otros medios de defensa judicial.

Sin embargo, en virtud de lo establecido en los articulos 86 Superior y 62 del Decreto 2591
de 1991, aunque exista un mecanismo ordinario que permita la proteccion de los derechos

qgue se consideran vulnerados, la tutela es procedente si se acredita que: (i) el mecanismo
no es idéneo ni eficaz, o (ii) “siendo apto para conseguir la proteccion, en razén a la



inminencia de un perjuicio irremediable, pierde su idoneidad para garantizar la eficacia de
los postulados constitucionales, caso en el cual la Carta prevé la procedencia excepcional
de la tutela”.[22]

Respecto al segundo supuesto, esta misma sentencia establecié que el perjuicio
irremediable se presenta “cuando existe un menoscabo moral o material injustificado que
es irreparable, debido a que el bien juridicamente protegido se deteriora hasta el punto
que ya no puede ser recuperado en su integridad.”[26] Respecto a sus caracteristicas
esenciales, en primer lugar, el dafio debe ser inminente, es decir, debe estar por suceder y
no ser una mera expectativa ante un posible menoscabo, aunque el detrimento en los
derechos aln no esté consumado. Segundo, las medidas que se deben tomar para evitar la
ocurrencia del perjuicio irremediable deben ser urgentes y precisas ante la posibilidad de
un dafo grave, el cual es evaluado por la intensidad del menoscabo material a los derechos
fundamentales vulnerados o amenazados. Finalmente, la accion de tutela debe ser
impostergable, para que las actuaciones de las autoridades publicas o particulares del caso
respectivo sean eficaces y puedan asegurar la debida y cabal proteccion de los derechos
fundamentales comprometidos[27].

Reiteracidn del principio de subsidiariedad de la acciéon de tutela para obtener el
reconocimiento y pago de acreencias pensionales

Ahora bien, esta Corporacion ha establecido que la procedencia de la accién de tutela para
el reconocimiento de prestaciones pensionales se sujeta a las siguientes reglas: “(i) procede
como mecanismo transitorio, cuando a pesar de la existencia de un medio ordinario de
defensa para el reconocimiento de la prestacidon, este no impide la ocurrencia de un
perjuicio irremediable, conforme a la especial situacion del peticionario[28]; (ii) procede la
tutela como mecanismo definitivo cuando el medio ordinario  dispuesto para resolver las
controversias, no es idoneo y eficaz, conforme a las especiales circunstancias del caso que
se estudia[29]. Ademas, (iii) cuando la accién de tutela es promovida por personas que
requieren especial proteccidén constitucional, como los nifios y nifias, mujeres cabeza de
familia, personas en condicion de discapacidad, personas de la tercera edad, entre otros, el
examen de procedibilidad de la accién de tutela es menos estricto, a través de criterios de
analisis mas amplios, pero no menos rigurosos[30]."[31]

En este sentido, la Sentencia T-087 de 2018[32] especificd que, en estos casos, el amparo
constitucional procede cuando la falta de pago de la prestacion genera un alto grado de
vulneracion de los derechos fundamentales del afectado, y se ha desplegado cierta
actividad administrativa y judicial por el interesado.

Asimismo, la Sentencia T-222 de 2018[33] recordd los criterios que el juez debe valorar
para establecer si los medios para solicitar la prestacion social son eficaces e
idéneos[34]: “(i) la edad del accionante, puesto que las personas de la tercera edad son
sujetos de especial proteccién constitucional; (ii) su estado de salud y las condiciones de
vulnerabilidad en las que pueda encontrarse; (iii) la composiciéon de su nucleo familiar; (iv)
las circunstancias econdmicas en las cuales se encuentra; (v) que se haya agotado cierta
actividad administrativa y judicial tendiente a obtener el reconocimiento del derecho; (vi) el
tiempo transcurrido entre la primera solicitud y la interposiciéon del amparo constitucional,



(vii) su grado de formacién escolar y el posible conocimiento que tenga acerca de la
defensa de sus derechos y, por ultimo, (viii) que tenga cierto nivel de conviccion sobre la
titularidad de los derechos reclamados.”

Por lo tanto, el juez de tutela debe valorar cudles son las circunstancias personales del
accionante para determinar si las herramientas judiciales ordinarias son idéneas y efectivas.
En caso de que no lo sean, el accionante puede reclamar por via del amparo constitucional
el derecho a percibir el pago de prestaciones pensionales, puesto que pueden verse
afectadas garantias superiores. En efecto, en relacién con los sujetos de especial
proteccion constitucional y aquellos que por su condicidon econdmica, fisica 0 mental se
encuentran en situaciéon de debilidad manifiesta, esta Corporacién ha indicado que
someterlos a los rigores de un proceso judicial puede resultar desproporcionado y lesivo de
sus derechos[35].

En atencién a los criterios que ha establecido la Corte Constitucional para que el
reconocimiento y pago de derechos pensionales puedan ser amparados mediante una
accion de tutela, a continuacion se analizan las caracteristicas especificas del caso en
estudio.

En el caso del sefior Julio Rdbmulo Vargas Posada, se tiene que a pesar de la existencia de un
medio ordinario de defensa para el reconocimiento de la pensién de invalidez, ante la
Jurisdiccion Ordinaria Laboral, donde en efecto se presenté demanda laboral, encaminada al
reconocimiento de la pensién de invalidez, pero que aln no ha resuelto el caso de forma
definitiva, pues actualmente se surte el recurso de apelacion, este no impide la ocurrencia
de un perjuicio irremediable, conforme a su especial situacién.[36] Lo anterior, teniendo en
cuenta que se trata de una persona de 73 afios, con un deterioro progresivo de su
salud,[37] en condicidén de discapacidad,[38] circunstancias que le impiden trabajar y de
esta manera se encuentra afectado su minimo vital y el de su familia, teniendo en cuenta
que su esposa depende econdmicamente de él, por demas que tampoco posee bienes
inmuebles que le generen algun tipo de ingreso para sobrevivir. En consecuencia, se ve
afectada su dignidad humana, entre otros derechos fundamentales, ya que, segin se alega
en la demanda, depende de la caridad de familiares y amigos, afirmaciones que no fueron
desvirtuadas de forma certera por la demandada. Por lo que se trata de un perjuicio
inminente y grave, que requiere la adopcidon de medidas urgentes y frente al cual la
respuesta que se demanda por via judicial debe ser eficiente y oportuna, a fin de evitar la
consumacion de un dafio antijuridico irreparable.

De acuerdo con lo expuesto, el accionante se encuentra en un alto grado de vulnerabilidad
de sus derechos fundamentales.

Aunado a lo anterior, observa la Sala que el accionante radicé una solicitud en ejercicio del
derecho de peticién a Colpensiones para que le sea reconocido su derecho a la pension de

invalidez. Frente a la negativa de Colpensiones, interpuso, en su momento los recursos de
reposicion y apelacion, los cuales igualmente fueron decididos de forma desfavorable,
motivo por el cual presenté demanda ordinaria laboral y ante la demora de la misma en
resolver su caso y el apremio de sus necesidades, presentd la demanda de tutela que se
estudia. Desde este punto de vista, se observa que el accionante ha desplegado una



considerable actividad administrativa y judicial en defensa de sus derechos.

Finalmente, es preciso hacer referencia al argumento esgrimido por Colpensiones, a efectos
de desvirtuar la probabilidad de la ocurrencia de un perjuicio irremediable, cuando afirma
que es un indicio en contra de la configuraciéon de esta excepcion al principio de
subsidiariedad, que el actor aparezca en la pdagina web de la ADRES como cotizante, pues
ello indicaria que dispone de los recursos econdmicos necesarios para efectuar tales pagos.
Sin embargo, tal informacidén no es contundente como elemento de prueba, pues que una
persona se encuentre activa en este sistema de consulta de base de datos de afiliados del
Sistema General de Seguridad Social en Salud, no necesariamente implica que se encuentre
cotizando a pensiones y, ademas, alli no se hace un resumen detallado de las semanas
cotizadas. Por si fuera poco, fue Colpensiones, en calidad de demandada, la que allegé un
reporte de semanas cotizadas Unicamente hasta el 31 de agosto de 2015. Por ultimo, no
hay certeza de que, en caso de estar el actor cotizando a pensiones, sea en razén de que se
encuentra trabajando o de que posea recursos econémicos que asi se lo permitan.

No obstante lo anterior, cabe aclarar que de encontrarse, en el examen de fondo de este
asunto, que al actor le asiste el derecho a la pension de invalidez, se otorgara un amparo
transitorio, ante la urgencia de la proteccién de los derechos fundamentales del sefior
Vargas Posada, pues se encuentra comprometida su vida digna e integridad fisica, hasta
tanto se adopte una decisién definitiva en el proceso ordinario laboral radicado con el No.
76 834 31 05 001 2017 00084 00, cuyo tramite esta Sala verific6[39].

Por lo anterior, la Sala concluye que se encuentran satisfechos los requisitos enunciados por
la jurisprudencia constitucional, para encontrar acreditado el principio de subsidiariedad.
De ahi que, mas adelante, se examinara si el sefior Julio Rdmulo Vargas Posada tiene
derecho a la pensién solicitada.

5. Régimen juridico de la pensién de invalidez

El derecho a la seguridad social que se encuentra regulado en el articulo 48 de la
Constitucién Politica[40], busca garantizar y proteger la dignidad humana frente a las
contingencias de enfermedad, vejez y muerte. Este derecho se contrae al reconocimiento
de la pensién de vejez, invalidez o de sobrevivientes, a través de las cuales se protege al
trabajador y su nlcleo familiar en caso de proceder alguna de las citadas eventualidades.

La pensién de invalidez, en particular, procede para quien ha sufrido una limitacidn fisica,
sensorial o psiquica que le ha ocasionado la pérdida de su capacidad laboral. Esta
prestacion comporta especial importancia en un Estado Social de Derecho, habida cuenta
que permite a la persona en estado de discapacidad acceder a una prestacion mensual que

garantice su subsistencia digna, con requisitos menos exigentes que la pensién comdn de
vejez, protegiendo, de esta manera, la igualdad material prevista en el articulo 13 Superior.

Actualmente, para estudiar la procedencia de su reconocimiento deben tenerse en cuenta
los requisitos exigidos en el Decreto 758 de 1990, en el texto original de la Ley 100 de
1993 y en la Ley 860 de 2003, por consiguiente, es menester realizar un sucinto recuento
de estos textos normativos.



Por medio del Decreto 758 de 1990 se aprobd el Acuerdo Nimero 049 de 1990 con el que
“se [expidid] el Reglamento General del Seguro Social Obligatorio de Invalidez, Vejez y
Muerte”. En el articulo 62 de esta disposicion se exigia, para reconocer la pension de
invalidez, que el cotizante contara con 150 semanas cotizadas en los 6 afos anteriores a la
fecha de estructuracién o 300 semanas en cualquier tiempo[41].

Esta disposicion fue derogada mediante la Ley 100 de 1993[42] “[p]or la cual se crea el
sistema de seguridad social integral”. A través del articulo 39 se cambiaron los requisitos
exigidos para el reconocimiento de la pensién de invalidez, en los siguientes términos (i) si
la persona se encontraba cotizando debia tener 26 semanas aportadas al Sistema de
Seguridad Social; de lo contrario, (ii) debia contar con 26 semanas cotizadas en el afo
inmediatamente anterior a fecha en que se produjera el dafo.

Posteriormente, se expidid la Ley 797 de 2003[43] “[p]lor la cual se reforman algunas
disposiciones del sistema general de pensiones previsto en la Ley 100 de 1993 y se adoptan
disposiciones sobre los Regimenes Pensionales exceptuados y especiales”. Los requisitos
para acceder a la pension de invalidez fueron modificados a través del articulo 11, no
obstante, este fue declarado inexequible debido a vicios de procedimiento[44], situacion
que dio lugar a la expedicidon de la Ley 860 de 2003, que actualmente se encuentra vigente.

A través de la Ley 860 de 2003[45], “[p]or la cual se reforman algunas disposiciones del
Sistema General de Pensiones previsto en la Ley 100 de 1993”, se aumentd a 50 el nimero
de semanas que deben cotizarse al Sistema de Seguridad Social y a 3 afios el lapso durante
el cual deben cotizarse con anterioridad a la fecha de estructuracion. Ello, a menos que a) la
persona tenga menos de 20 afos, evento en el cual debe contar con 26 semanas cotizadas
en el Ultimo afio; o b) que la persona cuente con el 75% de las semanas exigidas para
acceder a la pension de vejez, en cuyo caso debe contar con 25 semanas cotizadas en los
Ultimos 3 afios[46].

Asi las cosas, para efectos de este reconocimiento prestacional debe analizarse la Ley 860
de 2003.

Ahora bien, los criterios en los cuales se sustenta el legislador para determinar el
reconocimiento de la pensién de invalidez se centran en el porcentaje de la pérdida de
capacidad laboral, el cual debe ser igual o superior al 50%, y el cUmulo de un monto de
semanas cotizadas antes de la fecha de estructuracion.

La pérdida de capacidad laboral antes de 2014 la determinaba la Vicepresidencia de
Pensiones del Instituto de Seguro Social, conforme a lo dispuesto en el articulo 44 de la
Ley 100 de 1993, el articulo 52 de la Ley 962 de 2005 y la Resolucion 1971 de 1999 del
Ministerio del Trabajo.

Posteriormente, en principio, la determina “Colpensiones, las Administradoras de Riesgos

Profesionales (ARP), las Compafias de Seguros que asuman el riesgo de invalidez y muerte
y las Entidades Promotoras de Salud EPS"[47]. Ello, a través de un dictamen expedido
conforme con el Decreto 1507 de 2014, “Manual Unico para la Calificacién de la Pérdida de
la Capacidad Laboral y Ocupacional”. Este debe contener: el grado de la invalidez, la fecha



de estructuracion y el origen de las contingencias; asi como los fundamentos de hecho y de
derecho que motiven la decision.

La fecha de estructuracién, segun el articulo 3¢ del Decreto 1507 de 2014[48], responde a
los siguientes criterios: (i) se determina teniendo en cuenta el momento a partir del cual
una persona alcance el 50% de pérdida de capacidad laboral u ocupacional, ya sea por una
enfermedad o accidente (de acuerdo con “la evolucién de las secuelas”); (ii) debe
fundamentarse en la historia clinica, los examenes médicos y de ayuda diagndstica o, en su
defecto, en la historia natural de la enfermedad; (iii) puede ser anterior o corresponder a la
fecha en que se declare la pérdida de la capacidad laboral; (iv) debe estar argumentada
por el calificador, de lo cual se debe dejar constancia en la correspondiente determinacion y
(v) no depende de que “el solicitante se encuentre laborando y cotizando al Sistema de
Seqguridad Social Integral”.

Respecto al primer criterio, esto es, que la fecha de estructuracién de invalidez se
determina a partir del momento en el cual una persona alcanza el 50% de pérdida de
capacidad laboral, se precisa que ello puede ocasionarse instantdnea o paulatinamente. En
el primer evento, la fecha de estructuracién corresponde a aquella en la que se produce el
dafo, lo cual coincide, por lo general, con la ocurrencia de un accidente. En todo caso
dependera del dictamen médico. En el segundo, el criterio radica en la pérdida definitiva y
permanente de la capacidad laboral, producida con ocasién al desarrollo de una
enfermedad, situacién que se presenta, por lo general, en pacientes que padecen
enfermedades degenerativas, crénicas o congénitas.

En el segundo caso, esto es, cuando se trata de enfermedades con deterioro progresivo, es
dable entender que la fecha de diagnéstico o aquella en la que aparece el primer sintoma
no coincida con la fecha en que la persona pierda la capacidad definitiva y permanente de
ejercer una actividad laboral. No obstante, reiteradamente esta Corporacidén ha conocido
casos en los cuales las entidades calificadoras determinan la fecha de estructuracién
siguiendo esos dos parametros. Situacidon que ha sido objeto de debate puesto que, por un
lado, ha dado lugar a que la calificacion de invalidez obedezca a una ficcién juridica ajena
a la situacién real del afectado[49] v, a la par, ha sido una justificacién para que las
administradoras de pensiones desconozcan las semanas cotizadas con posterioridad a tal
fecha de estructuracion.

ComuUnmente, esta circunstancia ha sido conocida por la Corte Constitucional a través de la

pérdida de capacidad laboral residual, frente a la cual, siguiendo lo dicho, una persona a
pesar de estar diagnosticada con una enfermedad degenerativa, crénica o congénita,
conserva su capacidad laboral. Al efecto, esta Corporacion ha sefalado que “la fecha de
estructuraciéon debe entenderse como aquella en la que se concreta el caracter de
permanente y definitivo que impiden que la persona desarrolle cualquier actividad laboral y
continle cotizando, y no la sefialada retroactivamente en la calificacién, pues [ello] sélo
indica cuando se presentaron los primeros sintomas”[50].

Siguiendo este parametro, cuando se evidencia que la pérdida de capacidad laboral se
estructura en una fecha que dista de la senalada en el dictamen emitido por la entidad
calificadora, la Corte Constitucional ha sefialado, con fundamento en la pérdida de



capacidad laboral permanente y definitiva, diferentes criterios a partir de los cuales se ha
presumido y definido la pérdida de capacidad laboral. Por ejemplo, se ha determinado como
fecha de estructuracion aquella en la cual se realizé la Ultima cotizacién[51], la fecha en la
que se realizéd el dictamen de pérdida de capacidad laboral[52] e, incluso, con fundamento
en la fecha en la cual se solicit6 el reconocimiento de la pension de invalidez[53]. En todo
caso, el nlcleo esencial de estos criterios radica en que la persona, por sus padecimientos,
no pueda continuar desempefiandose laboralmente[54].

Al efecto, se destaca la Sentencia T-427 de 2012 a través de la cual se estudié el caso de
una persona diagnosticada con retardo mental severo, cuya fecha de estructuracién de
invalidez se determind como la fecha de su nacimiento. A pesar de que el accionante
padecia una enfermedad congénita, habia trabajado y cotizado al Sistema de Seguridad
Social hasta el momento en el cual fue retirado de su empleo y, desde entonces, no le fue
posible acceder a una nueva oferta laboral. En esta oportunidad, la Corte Constitucional
sefialod: “(...) Integrando la interpretacion de las normas reglamentarias que regulan la fecha
de estructuracion del estado de invalidez de las personas (Decreto 917 de 1999) con las
normas constitucionales e internacionales que actualmente garantizan la proteccién de los
derechos de las personas con discapacidad en igualdad de condiciones con las demas, la
Sala de Revision debe concluir que la fecha en que el actor dej6 de trabajar constituye el
momento en que su discapacidad se convirtié en invalidez, porque fue en ese  momento en
el que la barrera social de la discriminacién le impidié sequir trabajando, ya que no tuvo
acceso a una oportunidad laboral debido a su condicién especial, constituyéndose en la
causa directa por la que no pudo seqguir laborando y aportando al Sistema General de
Pensiones”[55].

Igualmente, se pone de presente la Sentencia T-308 de 2016, por medio de la cual se estudio
el caso de una persona con 35 afos de edad, quien padecia, entre otras enfermedades
distrofia muscular, enfermedad degenerativa, que se caracteriza, principalmente, por
el debilitamiento muscular progresivo y la pérdida de masa muscular[56]. En esta
oportunidad, la Corte Constitucional advirtié que: “una vez el fondo de pensiones verifica
que la invalidez se estructuré como consecuencia de una enfermedad congénita, crénica o
degenerativa y que la fecha de estructuracién no coincide con la realidad factica del
momento en el cual el peticionario perdid6 de manera permanente y definitiva su capacidad
laboral (...) debera tener en cuenta la fecha de la Ultima cotizacién efectuada por el afiliado
para, a partir de alli, contabilizar si cuenta con 50 semanas cotizadas dentro de los tres
anos anteriores a dicha fecha”[57].

7. Anélisis del caso concreto

7.1 Segun se logré constatar, el sefior Julio Romulo Vargas Posada, de 73 afios de edad,

padece enfermedad coronaria mas Stent, hipertension arterial, secuelas de ACV,

hemiparesia D y diabetes mellitus, todas enfermedades crdnicas, con base en las cuales la
Vicepresidencia de Pensiones del Instituto del Seguro Social, hoy Colpensiones, lo calificé
con pérdida de capacidad laboral del 67.04%, con fecha de estructuracién del 5 de agosto
de 2011. No obstante, se vio en la necesidad de seqguir trabajando de forma independiente,
pero sus graves afecciones de salud lo obligaron en 2015 a retirarse del mercado laboral,
habiendo cotizado al Sistema de Seguridad Social en Pensiones un total de 806,29 semanas.



De acuerdo con lo manifestado, el actor actualmente depende econdmicamente de lo poco
que pueden proveerle sus familiares y amigos para sustentar sus necesidades basicas, pues
tampoco posee ningln bien inmueble del que pueda obtener algln tipo de recurso
econdmico para solventar su minimo vital y el de su esposa, afirmaciones que no fueron

desvirtuadas dentro del expediente.

El sefior Vargas Posada solicité el reconocimiento de la pensidn de invalidez; sin embargo,
ésta peticion fue despachada desfavorablemente bajo el argumento de que no contaba
con cincuenta (50) semanas cotizadas en los tres (3) afnos anteriores a la fecha de
estructuracion de la enfermedad, segun lo establecido por la Ley 860 de 2003, vigente para
el 5 de agosto de 2011, fecha de estructuracién de su pérdida de capacidad laboral.

Ahora bien, el reconocimiento de esta prestacion esta sujeto a la calificacién de invalidez en
un porcentaje igual o superior al 50%, a la fecha de estructuraciéon y a contar con un
determinado nimero de semanas cotizadas antes de esa fecha.

7.2 En este orden de ideas, segln se expuso en la parte considerativa, la estructuracion de
la invalidez puede ocasionarse de manera instantdnea o paulatina. En el segundo caso,
debe tenerse en cuenta que esta Corporaciéon ha reiterado que “la fecha de estructuracion
debe entenderse como aquella en la que se concreta el caracter de permanente y definitivo
que impiden que la persona desarrolle cualquier actividad laboral y continle cotizando”[58].

Como se menciond, el actor padece enfermedades crénicas[59], como la coronaria mas
stent, hipertension arterial, secuelas de ACV, hemiparesia Dy diabetes mellitus, que fueron
la base para la calificacion de pérdida de capacidad laboral en el afio 2011, del 67,04%.
Dicho porcentaje demuestra la condiciédn de vulnerabilidad en la que se encuentra el
accionante, quien ya ha hecho un gran esfuerzo por mantenerse activo en la sociedad y
cumplir con una carga de solidaridad con el sistema de seguridad social, a pesar de su
condicién de discapacidad, al continuar ejerciendo su actividad laboral hasta el 31 de
agosto de 2015, en calidad de trabajador independiente.[60] En consecuencia y siguiendo
lo sentado en la jurisprudencia constitucional, es posible tener en cuenta las semanas
cotizadas con posterioridad a la fecha de estructuracion formal de la invalidez, pues la fecha
fijada por la Vicepresidencia de Pensiones del Instituto del Seguro Social no responde a la
realidad, es decir, al momento en que el actor no pudo continuar con el desempeno de sus
labores.

Por consiguiente, las semanas cotizadas con posterioridad a la fecha de estructuracién
deben ser tenidas en cuenta para verificar si se cumplen los requisitos exigidos para el
reconocimiento de la pensién de invalidez.

Asi entonces, teniendo en cuenta que la norma vigente para el 31 de agosto de 2015,
Ultima fecha de cotizacién,[61] corresponde a la Ley 860 de 2003, es menester concluir
gue se deben contar cincuenta (50) semanas en los tres (3) anos anteriores a la
estructuracién de la invalidez para determinar si le asiste al accionante el derecho
solicitado. Es decir, este debe contar con cincuenta (50) semanas cotizadas entre el 31 de



agosto de 2012 y el 31 de agosto de 2015. Por ende, se procede a transcribir el siguiente
extracto de su historia laboral:

Periodo de cotizacion
Semanas cotizadas
Desde
Hasta
31/08/12
31/12/12
15,71
01/01/13
31/03/13
12,71
01/04/13
30/04/13
4,29
01/05/13
31/12/13
34,29
01/01/14
31/12/14
51,29
01/01/15
31/08/15
34,14
Total semanas cotizadas

Entre el 31-08-12 y el 31-08-15



152,53

Teniendo en cuenta, por un lado, que el nimero de semanas exigidas por la Ley 860 de
2003 es de 50y el accionante cuenta con 152,53 semanas cotizadas antes de la fecha de
estructuracion de la invalidez y que, aunado a ello, se encuentra diagnosticado con pérdida
de capacidad laboral superior al 50%, forzoso es concluir que cumple con los requisitos para
acceder a la pensién de invalidez.

7.3 No obstante lo anterior, teniendo en cuenta que se encuentra en curso un proceso
ordinario laboral, dentro del cual ya se dict6 sentencia de primera instancia, desfavorable a
los intereses del actor, y actualmente se surte el tramite del recurso de apelacidn, la
proteccién a los derechos fundamentales del accionante se otorgara de forma
transitoria[62], hasta tanto se adopte una decisién definitiva en la jurisdiccidén ordinaria, con
el fin de evitar, de una parte, la ocurrencia de un perjuicio irremediable, como antes se
explicd y, de otra, vaciar las competencias del juez natural del caso sometido a examen.

7.4 Bajo estos considerandos, se procedera a (i) revocar el fallo proferido el 19 de

noviembre de 2018, por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Guadalajara de Buga

(Valle del Cauca), Sala de Decisién Constitucional, que confirmé la sentencia emitida el 9 de
octubre de 2018, por el Juzgado Segundo Promiscuo de Familia de Tulua (Valle del Cauca),

que declard la improcedencia del amparo invocado por el sefior Julio Rd&dmulo Vargas

Posada. (ii) En su lugar, tutelar transitoriamente los derechos fundamentales a la igualdad,

el debido proceso, la salud, la seguridad social, el minimo vital y la vida digna del sefior Julio
Rémulo Vargas Posada.

Por consiguiente, se (iii) ordenara a la Administradora Colombiana de Pensiones-
Colpensiones que, si adn no lo ha hecho, en un término no mayor de diez (10) dias contados
a partir de la notificacion de esta sentencia, reconozca y pague la pension de invalidez al
sefior Julio Romulo Vargas Posada, con fundamento en las consideraciones de esta
sentencia, a partir de la expedicién de la misma, hasta que se adopte una decisién
definitiva dentro del proceso ordinario laboral radicado con el No. 76 834 31 05 001 2017
00084 00, que se tramita en el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Tulda (Valle).

IV. DECISION

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

RESUELVE

Primero.- REVOCAR el fallo proferido el 19 de noviembre de 2018, por el Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Guadalajara de Buga (Valle del Cauca), Sala de Decision
Constitucional, que confirmd la sentencia emitida el 9 de octubre de 2018, por el Juzgado
Segundo Promiscuo de Familia de Tulua (Valle del Cauca), que declaré la improcedencia

del amparo invocado por el sefior Julio ROmulo Vargas Posada. En su lugar, TUTELAR
TRANSITORIAMENTE los derechos fundamentales a la igualdad, el debido proceso, la salud,



la seguridad social, el minimo vital y la vida digna del sefior Julio Rdmulo Vargas Posada.

Segundo.- ORDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones-Colpensiones que, si aln
no lo ha hecho, en un término no mayor de diez (10) dias contados a partir de la notificacién
de esta sentencia, reconozca Yy pague la pensién de invalidez al sefior Julio Rdmulo Vargas
Posada, con fundamento en las consideraciones de esta sentencia, a partir de la expedicidn

de la misma, hasta que se adopte una decisién definitiva dentro del proceso ordinario
laboral radicado con el No. 76 834 31 05 001 2017 00084 00, que se tramita en el Juzgado
Segundo Laboral del Circuito de Tulda (Valle).

Tercero.- Por Secretarfa General, LIBRENSE las comunicaciones a que se refiere el articulo
36 del decreto 2591 de 1991.

Notifiquese, comuniquese, publiquese e insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional.
Cumplase.

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO
Magistrado

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
Magistrada

Con salvamento de voto

CRISTINA PARDO SCHLESINGER
Magistrada

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

SALVAMENTO DE VOTO DE LA MAGISTRADA
GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO

A LA SENTENCIA T-468 DE 2019
TEMERIDAD-Configuracion (Salvamento de voto)

No seria tan grave si la figura de la temeridad fuese un asunto menor en materia de tutela.
Pero no es asi. Se trata de una institucidon que protege la certeza y confianza en el sistema
judicial y el principio de seguridad juridica, el cual materializa una funcién clave del derecho
que es cerrar definitivamente las  disputas y asegurar, mediante la cosa juzgada, que
situaciones ya definidas por la jurisdiccion no vuelvan a ser sometidas a procesos sucesivos
0 que resurjan intempestivamente en el dmbito juridico en desmedro de quienes ya
definieron la situacién judicial en una primera oportunidad.



ACCION DE TUTELA PARA RECONOCIMIENTO DE PENSION DE INVALIDEZ-Se debié declarar
improcedencia por cuanto no se cumplié requisito de inmediatez (Salvamento de voto)

Referencia: expediente T-7.211.1109.

Asunto: accién de tutela interpuesta por Julio ROmulo Vargas Posada en contra de
COLPENSIONES.

Magistrado Ponente:
ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO

1. Con el acostumbrado respeto por las decisiones de la Corte Constitucional, a
continuacion presento las razones que me conducen a salvar el voto en la  decisidn
adoptada por la Sala Quinta de Revisién en la sesion del 8 de octubre de 2019.

2. Mediante la Sentencia T-468 de 2019[63], la Corte Constitucional tuteld
transitoriamente los derechos fundamentales a la igualdad, al debido proceso, a la salud, a
la seguridad social, al minimo vital y a la vida digna del accionantey, por ende, ordend a
COLPENSIONES reconocerle y pagarle la pensién de invalidez hasta que se adopte una
decisién definitiva dentro del proceso ordinario laboral que actualmente esta en curso.

3. Debido a enfermedades degenerativas que padece, el actor fue calificado el 18
de octubre de 2011 con una pérdida de capacidad laboral del 67.04%, con fecha de
estructuracién el 5 de agosto de 2011. Por esta razon, le solicit6 a COLPENSIONES la
pensién de invalidez, la cual le fue negada por no acreditar 50 semanas cotizadas en los
tres aflos anteriores a la fecha de estructuracién de la invalidez. Esta decision fue recurrida
y, finalmente, confirmada el 5 de noviembre de 2013. Con fundamento en todo lo anterior,
pidié via tutela que se le otorgara la pensidn de invalidez en aplicacién del principio de la
condicion mas beneficiosa.

5. A pesar de lo anteriormente expuesto, la Sala descartdé que el accionante hubiese
incurrido en temeridad, con base en cuatro argumentos. En primer lugar, encontré dos
hechos nuevos que sucedieron entre la interposicion de la primera y la segunda tutela
presentadas por el actor: la iniciacion de un proceso ordinario laboral para reclamar la
pensidn de invalidez y la publicacion de las Sentencias SU-442 de 2016[64] y SU-588 de
2016[65], las cuales, segun la sentencia de la que me aparto, unificaron la jurisprudencia
con respecto a la aplicacion de la condicién mas beneficiosa y la capacidad laboral residual,
respectivamente.

En segundo lugar, la Sala observé que “los derechos fundamentales que dieron lugar a la
primera accién de tutela contindan siendo vulnerados, pues segun la demanda de tutela,
la situacidon del actor se ha venido deteriorando con el paso de los afios, tanto en sus
condiciones de salud, por el curso natural de sus enfermedades, como en el aspecto
econdmico y la pension de invalidez no le ha sido reconocida”.

En tercer lugar, sefald que, “si  bien el actor ha recurrido a la accion de tutela con el mismo
propdsito que ahora esgrime, las decisiones que sobre el particular se adoptaron no se
pronunciaron sobre el fondo de la problematica planteada, es decir, no han adelantado un



analisis material sobre la presunta afectacién de los derechos fundamentales, ya que, en
primera instancia, se declaré improcedente el amparo vy, en segunda instancia, se confirmé
tal decision”.

En cuarto lugar, precisd que el accionante no actué dolosamente o de mala fe. Lo anterior,
por cuanto “se trata de un sujeto de especial proteccion constitucional y ante el apremio
de sus necesidades y la falta de una decisidn definitiva en este asunto, es evidente que no
actud de forma temeraria al incurrir en duplicidad de interposicién de amparo”.

6. A continuacién, la sentencia de la referencia evalué y dio por cumplidos los requisitos de

procedibilidad de la tutela en el caso concreto y, en relacién con el principio de
inmediatez, encontré que fue observado, “independientemente de la fecha a partir de la
cual se haya estructurado la invalidez o se haya negado el reconocimiento de la prestacion,
pues, la afectacién de los derechos del accionante, como consecuencia de la falta de
reconocimiento de la pension de invalidez, se mantiene a pesar del transcurso del tiempo v,
aunado a ello, lo contrario resultaria desproporcionado y desatenderia la necesidad
apremiante del accionante de acceder a un ingreso que le permita sobrellevar su avanzada
edad y de contera las enfermedades que padece, de manera que pueda garantizar su
minimo vital y una vida digna”.

7. Ahora bien, a diferencia de la mayoria de la Sala, creo que el accionante
efectivamente incurrié en temeridad. Es cierto que, entre las dos acciones de tutela
interpuestas por el demandante por los mismos hechos, se publicé la Sentencia SU-442 de
2016, la cual unificé la jurisprudencia en relaciéon con la aplicacién del principio de Ia
condicion mas beneficiosa, dada la divergencia de criterios entre la Corte Constitucional y la
Corte Suprema de Justicia. En esta decisidon se precisé que Ila condicidn mas beneficiosa
cubre la pretensién de aplicar, no solo la norma inmediatamente anterior a la vigente al
estructurarse la invalidez, como lo dispone la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia,
sino también la que antecede a esta Ultima.

No obstante, ninguna de las subreglas jurisprudenciales que se derivan de la sentencia
mencionada es aplicable al caso concreto. De hecho, la sentencia de la cual me distancio
aplicé los requisitos de la Ley 860 de 2003, segln los cuales el reconocimiento de la
pensién de invalidez esta sujeto a la cotizacidon de 50 semanas en los tres afios anteriores
a la estructuracién de la invalidez. Paraddjicamente, las mismas exigencias para el
reconocimiento de la pension de invalidez fueron las consideradas por COLPENSIONES para
negar la pensidn. La discusién en el caso concreto no versaba entonces sobre la norma
aplicable, que es el tipo de divergencias que se resuelve en virtud del principio de la
condicién mas beneficiosa, el cual “admite aplicar normas derogadas a un caso bajo ciertos
requisitos”, como se sefiald en la Sentencia SU-442 de 2016. Por el contrario, la disputa
recaia sobre la fecha a partir de la cual se deberian contar los tres afios dentro de los cuales
se debieron haber cotizado 50 semanas, esto es, desde la fecha que se fij6 formalmente
como el momento en el que se estructurd la invalidez o desde la fecha en la que el actor
realizé su Ultima cotizacion al sistema.

El que las subreglas de la Sentencia SU-442 de 2016 no sean aplicables al caso concreto es
un hecho que se desprende de la misma providencia de la que me aparto, en la medida en



que ella nunca cité ni destacd la sentencia de unificacién mencionada, salvo para sefalar
que, en razdon de que ella fue publicada después de presentada la primera accién de tutela,
no se le puede endilgar temeridad al actor.

Mas aln, si en gracia de discusidn se admitiera que la resolucion de este caso estaba
mediada por la subregla de acuerdo con la cual la condicién mas beneficiosa ampara la
pretensidn de aplicar la norma inmediatamente anterior a la vigente al estructurarse la
invalidez y también la antecedente a esta Ultima, no era necesario esperar hasta la
publicacion de la Sentencia SU-442 de 2016, pues esta subregla existe en la jurisprudencia
de la Corte Constitucional al menos desde la Sentencia T-1058 de 2010[66] “y desde
entonces se ha reiterado por todas las Salas de Revisidon de la Corporacidén, con algunos
matices, de forma predominante hasta la fecha”, como lo reconocid la misma Sentencia
SU-442 de 2016.

En este contexto, el precedente que inauguraria la sentencia en la que salvo el voto es que
basta con que se haya publicado alguna providencia que tenga al menos una relacién
tematica con una tutela que se interpone por segunda vez -independiente de si sus
subreglas son o no aplicables al caso concreto- para evadir la temeridad.

La sentencia de la que me aparto también argumentd que el accionante no actud
temerariamente porque, después de presentada la primera tutela, se publicéd la Sentencia
SU-588 de 2016, “que unificd la jurisprudencia sobre la pensiéon de invalidez y capacidad
laboral residual y aunque frente a este Ultimo concepto el actor no hace ninguna referencia
en la accidn de tutela que se estudia, es evidente que en este fallo se ampliaron las reglas
jurisprudenciales frente a la fecha de estructuracion de la invalidez, en el sentido que no
pueden desconocerse las semanas efectuadas con posterioridad a la misma y deberan
tenerse en cuenta todas las semanas cotizadas al sistema, aspecto directamente
relacionado con los hechos presentados en la demanda de tutela”.

Sin embargo, la Sentencia SU-588 de 2016 no modificé la jurisprudencia con respecto a la
capacidad laboral residual ni unificé un precedente que no estuviese previamente
consolidado, sino que simplemente reiterd subreglas jurisprudenciales ya existentes, por lo
que no cambid las circunstancias particulares del caso propuesto por el actor o la
interpretacion normativa correspondiente. De hecho, la misma providencia reconocio su
propio alcance, al sefalar que “[s]e trata de reglas claras y pacificas que son, entonces,
reiteradas por esta sentencia de unificacion”. En este orden de ideas, resulta inadecuado
sostener que un pronunciamiento que no agrega ningun elemento novedoso a las
circunstancias del actor ni a la jurisprudencia en general pudiera ser usado y considerado
como argumento suficiente para ignorar en el caso concreto la figura de la temeridad.

Adicionalmente, la mayoria de la Sala consider6 que no se configura el fendmeno de la
temeridad cuando la vulneracién de los derechos fundamentales invocados en la primera
accion de tutela continlda en el tiempo y la situacion del actor se deteriora con el paso de
los afos. Este razonamiento es inapropiado, ya que omite considerar que generalmente las
personas que insisten en interponer una o mas tutelas posteriores a una primera lo hacen
muy probablemente porque la vulneracién de sus derechos continla y es bastante posible
que el paso del tiempo haya deteriorado su situacién.



Asimismo, la postura mayoritaria estimé que no se presenta temeridad cuando los jueces
que conocieron de la primera accién de tutela no se pronunciaron de fondo, dado que
declararon improcedente la accién. Esta afirmacion de la  sentencia desconoce que la
declaratoria de improcedencia de una tutela no es una decisidén arbitraria que se pueda
controvertir infinitamente a través de tutelas posteriores. La declaratoria de improcedencia
no es un capricho de los jueces, sino que surge de la propia naturaleza juridica de la accidon
de tutela, esto es, de la observancia y valoracion de los requisitos de procedibilidad de la
tutela que fueron fijados por el mismo Constituyente de 1991 en el articulo 86 de la Carta.

Admitir sin rigor esta posicion sobre la temeridad supone que, en todos los casos de
improcedencia de la accion de tutela, la posibilidad de presentar una nueva accién de
amparo seqguiria vigente hasta tanto el caso le sea repartido a un juez que falle de fondo,
bien sea negando o concediendo el amparo. Es mas, si un juez rechaza una tutela por
temeridad, no hay un estudio de fondo, luego el ciudadano tendria la posibilidad de
interponer mas tutelas por los mismos hechos hasta que encuentre un juez que considere
que no hubo temeridad y decida resolver de fondo. Una conclusiéon absurda que podria
desbordar el trabajo de los jueces y que desconoce el caracter residual de la accion de
tutela no la puedo compartir, pues se separa evidentemente de las competencias
conferidas expresamente al juez constitucional por el ordenamiento juridico y resulta
contraria a la finalidad misma de proteccién expedita e inmediata que se le atribuye a la
accion de tutela.

Por Ultimo, la providencia manifesté que el accionante no actué dolosamente o de mala fe,
sobre la base de que se trata de un sujeto de especial proteccién constitucional. Una
afirmacién que estimo errada porque supondria concluir que la figura de la temeridad no es
predicable de los sujetos de especial proteccién constitucional, asi actlen a través de
apoderado judicial, como sucedid en este caso.

La conclusidn a la que arrib6 el fallo no seria tan grave si la figura de la temeridad fuese un
asunto menor en materia de tutela. Pero no es asi. Se trata de una institucién que protege
la certeza y confianza en el sistema judicial y el principio de seguridad juridica, el cual
materializa una funcién clave del derecho que es cerrar definitivamente las disputas y
asegurar, mediante la cosa juzgada, que situaciones ya definidas por la jurisdiccién no
vuelvan a ser sometidas a procesos sucesivos 0 que resurjan intempestivamente en el
ambito juridico en desmedro de quienes ya definieron la situacidn judicial en una primera
oportunidad.

Ligado a lo anterior, una jurisprudencia que facilite injustificadamente evadir la temeridad
tiene el efecto perverso de desconocer la funcién y labor del juez constitucional que defini
la causa en una primera oportunidad, asi como de aumentar la congestién del sistema y la
mora judicial que ella produce. Segun el Ultimo informe al Congreso de la Republica del
Consejo Superior de la Judicatura, en el 2018 habia un rezago de 474.590 procesos, es decir
que “[a]l comparar el nivel egresos con el nivel de ingresos, se obtiene que en la Rama
Judicial se acumularon 17 procesos por cada 100 ingresos durante el ano 2018"[67]. Dado
que la accidon de tutela representd en el 2018 el 28% del total de demanda de justicia en
Colombia[68], es posible que este rezago tenga alguna relacién con el hecho de que los



jueces dedican buena parte de su tiempo a resolver tutelas. Pues bien, estas cifras sobre
rezago y sobre proporcién de tutelas con respecto a la demanda de justicia son susceptibles
de incrementarse sustancialmente si se acepta, como ocurre en la sentencia de la que me
aparto, que es viable instaurar tutelas por los mismos hechos, sin temor a que se declare
una actuacién temeraria. El incentivo que produce la postura de la mayoria de la Sala es la
presentacién de multiples tutelas por los mismos hechos hasta que, finalmente, el caso sea
resuelto por algln juez de manera favorable a los intereses de la parte actora.

Desde luego que esta situacién generara congestién judicial si se mantiene el mismo
nimero de empleados y funcionarios judiciales y el mismo grado de eficiencia, lo cual hara
que, de manera global, los procesos tomen mas tiempo en ser resueltos, afectandose asi los
derechos de las demas personas que acuden a la justicia a gestionar sus necesidades
juridicas.

En el caso concreto que se estudié en esta providencia, el analisis de la temeridad fue, en
mi opinidn, bastante flexible si se tiene en cuenta que la tutela fue interpuesta a través de
apoderado judicial, pues los abogados deben conocer el derecho y saber que esta prohibido
presentar mas de una tutela por los mismos hechos. Es por esa razén que de los abogados
se exige una mayor carga de lealtad con el aparato de justicia, lo cual se refuerza con el
hecho de que el articulo 38 del Decreto 2591 de 1991 establece que “[e]l abogado que
promoviere la presentacién de varias acciones de tutela respecto de los mismos hechos y
derechos, sera sancionado con la suspension de la tarjeta profesional al menos por dos
anos”.

8. Asimismo, las dificultades de procedencia de esta tutela eran extensivas a otros
elementos a considerar. En efecto, aun suponiendo que el demandante no hubiese actuado

temerariamente, creo en todo caso que la tutela no era procedente por incumplir el
requisito de inmediatez. El Ultimo acto administrativo que le negé al actor Ila pension de
invalidez fue expedido el 5 de noviembre de 2013 y la tutela fue presentada el 25 de
septiembre de 2018, es decir, casi cinco afios después, término claramente
desproporcionado.

El argumento de la mayoria de la Sala para dar por cumplido el principio de inmediatez fue
que la afectacién de los derechos del accionante se mantiene en el tiempo. Esta tesis
desnaturaliza por completo el principio de inmediatez, pues si a alguien le violan un
derecho, lo mas probable es que su vulneracién siempre sera actual hasta que se presente
un hecho superado. En otras palabras, si alguien, por ejemplo, es despedido de su trabajo,
podrd interponer tutela diez afos después si en ese tiempo no se ha vinculado
laboralmente, ya que la vulneracién se mantiene por esos diez afios. La pregunta es, si el
demandante pudo esperar cinco afios para promover la accién de tutela en el caso concreto

que en esta sentencia se estudid, ;por qué no puede esperar lo que dure un proceso
ordinario?

9. Asumiendo que el hecho que incentivd la presentacidn de esta tutela fue la publicacién
de las Sentencias SU-442 de 2016 y SU-588 de 2016, se esperaria al menos que el
accionante hubiese interpuesto la tutela dentro de un tiempo razonable después de
proferidas estas decisiones. Pero esto no fue asi, pues estas providencias fueron enviadas a



la Relatoria de la Corte Constitucional para ser publicadas en la pagina web de esta
Corporacién el 11 de octubre de 2016 y el 7 de marzo de 2017, respectivamente, como lo
asegurd la sentencia en relaciéon con la cual me distancio. Lo que significa que el actor dejo
transcurrir un aflo y seis meses para presentar la tutela, término que se aparta del principio
de inmediatez.

10. A mi juicio, la labor del juez constitucional consiste en ser capaz de adaptar las
normas a la realidad social y a las necesidades de justicia material, pero sin que ello
suponga sacrificar otros principios constitucionales, tales como la  seguridad juridica, la
coherencia interna del derecho, la predictibilidad de las decisiones judiciales y la dogmatica
juridica. En mi opinidn, la mayoria de la Sala privilegié la justicia material en este caso, pero
para ello despojoé de todo efecto Gtil al articulo 38 del Decreto 2591 de 1991, que prohibe
presentar mas de una tutela por los mismos hechos, desconocié el principio de cosa juzgada

y desnaturalizé el principio de inmediatez. Mi posicién no implica en modo alguno
desconocer definitivamente los derechos pensionales del tutelante y la justicia material,
puesto que estos derechos pueden ser protegidos en el proceso ordinario que actualmente
se encuentra en tramite.

11. En resumen, no comparto la posiciéon de la mayoria de la Sala de conceder el
amparo en este caso, ya que, en mi criterio, el accionante si incurrié en temeridad, si se
tiene en cuenta que actud a través de apoderado judicial. Asimismo, se trata de una
sentencia que no deberia ser considerada precedente para casos posteriores porque
establece reglas juridicas que se apartan de la jurisprudencia pacifica establecida por esta
Corporacién en materia de procedibilidad de la acciéon de tutela. Igualmente, de
considerarse precedente jurisprudencial, tendria muy seguramente efectos negativos sobre
la congestién y la mora judicial, afectando asi los derechos de las personas que acuden a la

justicia a resolver sus conflictos. Si en gracia de discusién se admitiera que el accionante
en este caso no actud temerariamente, creo que la tutela debié declararse improcedente
por incumplimiento del requisito de inmediatez. Este razonamiento no supone de ninguna
manera desconocer los derechos pensionales del tutelante, puesto que, como se desprende
de los hechos del caso, se encuentra en tramite un proceso ordinario en el que es posible
aplicar efectivamente de fondo las subreglas jurisprudenciales correspondientes y asegurar
la proteccién definitiva de los derechos del demandante.

Fecha ut supra,

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO

Magistrada
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cual se le intervino con STEM, también presentd hipertensidn arterial, secuelas de ACV
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[42] Ley 100 de 1993, “ARTICULO 39. Tendran derecho a la pensién de invalidez, los
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PARAGRAFO. Para efectos del cdmputo de las semanas a que se refiere el presente articulo
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[43] Ley 797 de 2003, Articulo 11. “Tendra derecho a la pensién de invalidez el afiliado al
sistema que conforme a lo dispuesto en el articulo anterior sea declarado invalido y
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PARAGRAFO. Los menores de 20 afios de edad solo deberdn acreditar que han cotizado 26
semanas en el Ultimo afio inmediatamente anterior al hecho causante de su invalidez o su
declaratoria”.

[44] Sentencia C-1056 de 2003.

[45] “Tendra derecho a la pensidn 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) afios inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracion y su
fidelidad de cotizacién para con el sistema sea al menos del veinte por ciento (20%) del
tiempo transcurrido entre el momento en que cumplié veinte (20) aflos de edad y la fecha
de la primera calificacién del estado de invalidez.
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Cabe destacar que el requisito de fidelidad subrayado en el aparte que se acaba de
transcribir fue declarado inexequible a través de la Sentencia C-428 de 2009, bajo el
argumento de que se vulneraba el principio de progresividad.
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[47] Ley 100 de 1993, articulo 41.
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de la capacidad laboral. Para aquellos casos en los cuales no exista historia clinica, se debe
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sujeta a que el solicitante haya estado laborando y cotizando al Sistema de Seguridad Social
Integral”.



[49] En este sentido, por medio de la Sentencia T-885 de 2011 se determind que: “por
tratarse de enfermedades cuyas manifestaciones empeoran con el tiempo, la persona
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condicidn de salud le es imposible continuar cotizando al sistema. Asi, aunque legalmente
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[52] T-789 de 2014 y T-717 de 2015.

[53] T-022 de 2013.
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de la pension, ii) se afilid al sistema y ha aportado un ndmero relevante de semanas (50 o
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constitucionalmente admisible, en ciertos casos no lo es por la discriminacién injustificada a
la que conduce. En casos especificos en los cuales una persona que ha nacido con una
discapacidad se le niega la pensién de invalidez, es preciso examinar y ajustar
razonablemente las instituciones del sistema de seguridad social, con el fin no sélo de evitar
discriminaciones injustificadas, sino de cumplir el mandato constitucional de promover “las
condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y [adoptar] medidas en favor de grupos

discriminados o marginados”.
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[57] La Sala resalta que existen precedentes jurisprudenciales en los cuales la Corte
Constitucional ha resuelto casos sobre pensiones de invalidez fundada en la excepcién de
inconstitucionalidad. Al respecto, se pueden consultar las sentencias T-1291 de 2005, T-221



de 2006, T-043 de 2007, T-6992 de 2007, T-550 de 2008, T-1203 de 2008, T-658 de 2008,
T-826 de 2008 y T-789 de 2014, entre otras.

[58] T485 de 2014, reiterada en la Sentencia T-194 de 2016.

[59] La sentencia SU-588 de 2016 refiere que se debe hace un analisis especial, de cara a
la pérdida de capacidad laboral residual, en el caso de enfermedades cronicas o
degenerativas, en razén del deterioro progresivo de las condiciones de salud que sufren las
personas y, cuando son congénitas, por la imposibilidad factica y juridica de cotizar antes
del nacimiento, asi “lo anterior, se fundamenta en el hecho de que en el caso de las
enfermedades degenerativas y crénicas, sus efectos no aparecen de manera inmediata,
sino que éstas se desarrollan dentro de un lapso prolongado, ocasionando que la fuerza
laboral se vaya menguando con el tiempo y, por lo tanto, permitiendo a la persona trabajar
hasta tanto el nivel de afectacién sea de tal magnitud que le impida de manera cierta
desarrollar una labor.//Ahora bien, tratandose de enfermedades simplemente congénitas, es
decir, aquellas que se presentan desde el momento mismo del nacimiento, esta Corte
advierte que la razdn del especial analisis que le corresponde realizar a las Administradores
de Fondos de Pensiones no se basa en las caracteristicas progresivas de la enfermedad,
sino en la imposibilidad factica y juridica que tienen estas personas de cotizar con
anterioridad al dia de su nacimiento, motivo por el cual, este razonamiento encuentra su
principal fundamento en la observancia de los principios de igualdad y dignidad humana,
inherentes a todo ser humano. Interpretar lo contrario implicaria una contradiccién, puesto
que no parece ldgico que el Estado propenda por la inclusion laboral de las personas en
situacion de discapacidad, pero impida que accedan a un reconocimiento prestacional
propio de cualquier trabajador.”
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[63] M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo.

[64] M.P. Maria Victoria Calle Correa.

[65] M.P. Alejandro Linares Cantillo.

[66] M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

[67] Consejo Superior de la Judicatura. Informe al Congreso de la Republica 2018. Bogota:
Consejo Superior de la Judicatura, 2019, p. 24.
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