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PERSONAS EN SITUACION DE DISCAPACIDAD-Proteccién den el ordenamiento

constitucional
PENSION DE INVALIDEZ-Reiteracién de jurisprudencia sobre reconocimiento y pago

DERECHO A LA PENSION DE INVALIDEZ Y REQUISITO DE FIDELIDAD-Caso en que el
demandante cumple con los requisitos/ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION-Se le insta para que en adelante observe el precedente de la Corte

Constitucional respecto de no exigir cumplimiento de requisito de fidelidad

La Sala considera inadmisible que el fundamento para negarle la pensién de invalidez al
actor siga siendo el incumplimiento del requisito de fidelidad, pues como ya se advirtid si
bien en la primera solicitud dicho requisito no habia sido declarado inexequible, para la
segunda si, incluso con la expedicién de la Sentencia T-142 de 2013 ya conocia la
interpretacion dada por las diferentes Salas de Revision, lo que resulta inaceptable que este
sea el fundamento para continuar negando el derecho vy que sea presentado como
mecanismo de defensa en la presente accién de tutela. Debido a que el actor cumple con el
requisito de haber cotizado 50 semanas en los 3 afos anteriores a la fecha de
estructuraciéon y a que tiene una pérdida de la capacidad laboral superior al 50%, la Sala le
ordenard a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Protecciéon S.A.,
reconocer y pagar al accionante el derecho a la pensién de invalidez al que tiene derecho
desde cuando le dejaron de pagar las incapacidades médicas. El pago de dichas
incapacidades fue reconocido por el juez de primera instancia, ordenando a la EPS
SaludCoop proferir un pronunciamiento de fondo respecto de la reclamacién del

reconocimiento y pago de las incapacidades inferiores a 180 dias, consideracién que acoge
esta Sala por estar acorde a la jurisprudencia constitucional. Adicionalmente, se instara a la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccién S.A para que, en adelante,
observe el precedente de la Corte Constitucional respecto de no exigir el cumplimiento del

requisito de fidelidad al momento de resolver sobre las solicitudes de pensién de invalidez



Referencia: Expediente T-4.856.497

Fallo de tutela objeto revisidn: Sentencia del Juzgado Dieciséis Penal Municipal
con Funcién de Control de Garantias de Bogota, del 26 de enero de 2015 que tuteld los

derechos fundamentales invocados.
Accionante: Saul Vargas Cuesta.
Accionados: Cooperativa de Trabajo Serviactiva y otros.

Magistrados de la Sala Segunda de Revision: Mauricio Gonzalez Cuervo, Luis Guillermo

Guerrero Pérez y Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
Magistrado sustanciador: MAURICIO GONZALEZ CUERVO.
|. ANTECEDENTES.

1. Demanda de tutela.

1.1. Elementos y pretension[1].

1.1.1. Derechos fundamentales invocados. Derecho a la vida, seguridad social y minimo

vital.

1.1.2. Conducta que causa la vulneracidén. La negativa por parte de Proteccion S.A de

reconocer la pension de invalidez por no cumplir con el requisito de fidelidad.

1.1.3. Pretensién. Ordenar a la Cooperativa Serviactiva que continle pagandole al sefior

Saul Vargas Cuesta el salario mensual como lo venia haciendo y realice los aportes a
Seguridad Social. A su vez, que se le ordene a la entidad accionada realizar todos los
trdmites correspondientes ante el Fondo de Pensiones, con el fin que se le reconozca la

pension de invalidez.
1.2. Fundamentos de la pretensién[2].

1.2.1. El 27 de junio de 2002, el sefior Saul Vargas Cuesta manifesté que empezé a trabajar



en la Cooperativa Serviactiva como ayudante de obra, luego en el almacén de

herramientas hasta enero de 2014. Posteriormente, estuvo incapacitado por un término de
3 meses y se reintegré a trabajar por 9 meses mas aproximadamente. Desde el 17 de
septiembre de 2005, le realizaron una cirugia y a partir de dicho momento, se encuentra
incapacitado de manera permanente al estar diagnosticado con “sistoadenoma gigante de

las vesiculas seminales” e insuficiencia renal crénica[3].

1.2.2. Asever6 que en el afio 2006, le pidi6é a Proteccion el reconocimiento de la pensidn
de invalidez, sin embargo, la prestacion fue negada, debido a que, no contaba con 286

semanas cotizadas, a pesar de tener una pérdida de capacidad laboral del 59.3%[4].

1.2.3. El actor asegurd que debido a lo anterior y a que Saludcoop EPS le realizdé un

procedimiento quirdrgico erréneo, actualmente se encuentra en un tratamiento obligatorio
y permanente en el que tiene que usar 3 sondas, otros insumos médicos y requiere estar
practicdndose constantemente exdmenes médicos[5], incluso informd que para el 8 de

octubre de 2014 tiene programada una intervencion con el cirujano de cabeza y cuello[6].

1.2.4. Asever6 que la Cooperativa Serviactiva le pag6 el salario desde el momento en que
empez0 a ser incapacitado de manera permanente hasta el mes de agosto de 2014. En
septiembre del mismo afio, la Cooperativa de manera unilateral dejé6 de cancelarle el
salario, sin tener en cuenta que era su Unico sustento y que a raiz de lo anterior, no tenia la
posibilidad de sequir asistiendo a los tratamientos médicos. Consider6 que dicha conducta

atenta contra su derecho ala saludy a la vida.

1.2.5. De otra parte, aseguré que en la Cooperativa nadie lo ha orientado sobre lo que
sucede cuando la incapacidad es superior a 180 dias, tampoco se ha acercadoala EPS a
pedir informacidn al respecto y el Fondo de Pensiones Proteccién no le ha brindado dicha

asesoria, a pesar de estar afiliado desde que comenz6 a trabajar con la accionada[7].

1.2.6. Asegurd que pese a estar incapacitado hace 9 afios su empleador no ha iniciado los
tramites pertinentes para el reconocimiento de la pension de invalidez, en consecuencia
solicitd al juez de tutela que se le ordene a la Cooperativa Serviactiva continuar pagando el
salario mensual como lo venia haciendo, realice los aportes a Seguridad Social e inicie todos

los tramites correspondientes ante el Fondo de Pensiones a fin que le sea reconocida la



pension de invalidez[8].
2. Respuesta de la entidad accionada y de las vinculadas[9].
2.1. Cooperativa de Trabajo Asociado SERVIACTIVA[10].

2.1.1. El representante legal de la Cooperativa de Trabajo Asociado Serviactiva, informé que
el sefior Saul Vargas Cuesta se encuentra vinculado en calidad de trabajador asociado
desde el ano 2002, momento desde el cual su salud se ha ido deteriorando, lo que ha
llevado a que a partir del accidente no haya podido prestar sus servicios en la Cooperativa,

debido a que, lleva 9 afios incapacitado de manera permanente.

2.1.2. Informé que Serviactiva ha asumido el pago del salario del accionante desde el
momento en que el actor se incapacitdé por primera vez y hasta agosto de 2014, para el mes
de septiembre de 2014 realizé aportes a Seguridad Social. Lo anterior, demuestra que la

Cooperativa le ha venido reconociendo el pago de prestaciones sociales al sefor Vargas
Cuesta sin que esté obligado a ello. Por su parte, ni la EPS ni la ARL a las que se encuentra
afiliado el actor se han pronunciado al respecto y tampoco han procedido al reconocimiento

de prestaciones sociales, desconociendo su deber legal.

2.1.3. En suma, estimd que la entidad accionada no le ha vulnerado los derechos
fundamentales al ciudadano Saul Vargas Cuesta, por lo tanto, solicité al juez constitucional
declarar la falta de legitimacion por pasiva. Reiterd que de acuerdo al Sistema General de

Seqguridad Social no le corresponde a Serviactiva reconocer la pension de invalidez.
2.2. Ministerio de Salud y Proteccién Social[11].

Solicité que accion de tutela se declare improcedente por falta de legitimacién por pasiva,
puesto que el Ministerio de Salud no ha tenido ningun vinculo laboral con el accionante. A
su vez, asegurd que la acciéon tampoco esta llamada a prosperar cuando existe otro medio

de defensa judicial, debido al caracter subsidiario de ésta.

En cuanto a la estabilidad laboral reforzada del trabajador discapacitado o que sufre algin
tipo de disminucién, afirmé que el numeral 15 del articulo 62 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, subrogado por el articulo 7° del Decreto 2351 de 1965 establece como justa causa

de terminacién del vinculo laboral cuando el trabajador haya estado incapacitado por un



lapso superior a 180 dias, salvo que exista concepto favorable de rehabilitacién, caso en el
cual los Fondos Administradores de Pensiones podran postergar el tramite de calificacién
ante las Juntas de Calificacién de Invalidez por un término maximo de 360 dias, siempre y
cuando se otorgue un subsidio, equivalente a la incapacidad que venia disfrutando, segun lo
previsto en el articulo 23 del Decreto 2463 de 2001.

Posteriormente, la Ley 361 de 1997, en su articulo 26, dispuso que la limitacién de una
persona no podra ser motivo para no vincularla laboralmente a menos que se demuestre
que la limitacidon es claramente incompatible con el trabajo a realizar. De igual manera,
ninguna persona en condicién de discapacidad podra ser despedida salvo que medie

autorizacién de la oficina del trabajo. De lo anterior, se desprende que cuando se trata de
una persona en situacion de discapacidad para su despido o terminacion del contrato
laboral debera existir la autorizacion por parte del inspector de trabajo, so pena que se

genere un despido ineficaz.

Por Ultimo, sefialé que al funcionario administrativo le estd prohibido realizar juicios de valor
que califiquen los derechos de las partes, puesto que ésta es una funcién exclusiva de la

justicia.
2.2. Ministerio del Trabajo[12].

2.2.1. Sefald que al no tener ningln tipo de vinculo con el sefior Saul Vargas Cuesta no se
pronunciaria sobre los aspectos facticos a los que se hace referencia la demanda de tutela,
toda vez que carece de elementos de juicio. Asegurd, que al no existir obligaciones ni
derechos reciprocos entre el accionante y el Ministerio del Trabajo, no existe

responsabilidad sobre la presunta vulneracién de los derechos fundamentales invocados por
el actor, por lo tanto, solicitd que la accién de tutela sea declarada improcedente al no

existir legitimacién por pasiva.

2.2.2. De otra parte, se refiri6 a la obligatoriedad de afiliacion al Sistema de Seguridad
Social Integral -articulo 48 C.P-, el cual es un servicio publico esencial irrenunciable, que se

caracteriza por ser prestacional y progresivo, cuya prestacion se podra dar a través de
entidades publicas o privadas. En el mismo sentido, la Ley 100 de 1993, en su articulo 153
establecié que es obligatorio para todos los colombianos estar inscritos en el Sistema, lo

que implica que los empleadores deben afiliar a sus trabajadores y al Estado le corresponde



facilitar la afiliacién a las personas que no tengan ninguna vinculacién laboral. Lo anterior
es concordante con los deberes establecidos al empleador en el articulo 161 de la misma

disposicion legal.

2.2.3. A su vez, el Decreto 806 de 1998 reglamentd “la afiliacién al Régimen de seguridad
Social en Salud y la prestacion de los beneficios del servicio publico esencial de Seguridad
Social en Salud y como servicio de interés general”, establecié en el articulo 28 como
beneficios de los afiliados al régimen contributivo la prestacion de los servicios incluidos en
el POS, un subsidio en dinero en caso de incapacidad, entre otros. En el mismo sentido la
Ley 100 de 1993, frente a las incapacidades que deben reconocer las EPS dispuso en el
articulo 206 que “para los afiliados de que trata el literal a) del articulo 157, el régimen
contributivo  reconocera las incapacidades generadas en enfermedad general, de

conformidad con las disposiciones legales vigentes. (...)"

Concluyd que a las personas afiliadas al régimen contributivo, las EPS deberan reconocerles
el pago de incapacidades temporales durante los primeros 180 dias, que no podran ser
inferiores al salario minimo legal vigente. Se entiende que durante el periodo de

incapacidad el trabajador no recibe salario, sino un auxilio monetario por incapacidad.

2.2.4. Cuando la incapacidad es superior a 180 dias, el pago de los dos primeros dias
deberd ser asumido por el empleador -art. 1, Decreto 2943 de 2013-, y a partir del tercer
dia y hasta por 180 dias, el reconocimiento y pago de la incapacidad le correspondera
hacerlo a la EPS de la siguiente manera: el 66% durante los 90 dias y el 50% del salario por
el tiempo restante acorde con el articulo 227 del Cédigo Sustantivo del Trabajo. Sin
embargo, la Sentencia C-543 de 2007, dispuso que el valor del subsidio por incapacidad
temporal no podra ser en ningln caso inferior a un SMMLV. Lo que implica que si el
trabajador devenga un salario minimo el monto de la prestacién econdmica por incapacidad

por enfermedad comun deberd ser igual al 100% de dicho salario.

Pasados 180 dias la EPS deja de tener responsabilidad de reconocer y pagar la incapacidad,
en consecuencia deberd iniciarse el tramite de calificacién de pérdida de la capacidad
laboral para el reconocimiento de la pensién de invalidez, acorde con lo dispuesto en el

articulo 142 del Decreto 19 de 2012. A su vez, el articulo 39 de la Ley 100 de 1993,

modificado por el articulo 1° de la Ley 860 de 2003, establecié que para acceder a la



pensién de invalidez se requiere minimo haber cotizado 50 semanas en los tres afos

anteriores al hecho causante de la misma.

2.2.5. De otra parte, indicé que dado el caracter subsidiario y residual de la accién de tutela,
el afectado solo podra acudir a ella en ausencia de otro medio de defensa judicial con el fin
de solicitar la proteccion del derecho fundamental invocado. Especificé que frente al caso
concreto, existen medios judiciales y procesales ordinarios y apropiados para resolver las

controversias que suscitan entre los actores del Sistema de Seguridad Social y los afiliados.

2.3.1. Asegur6 que el accionante incurrié en temeridad, debido a que, en el 2013 presentd
una accién de tutela contra Proteccién con las mismas pretensiones. En dicha oportunidad
la entidad fue exonerada de responsabilidad. Dicha situacién implicaria el rechazo

inmediato de la presente accién de tutela.

2.3.2. De otra parte, informé que el sefior Saul Vargas Cuesta esta afiliado a Proteccion S.A.
desde el 27 de junio de 2002, que presentd solicitud de pago de incapacidades y/o pension
de invalidez de origen comun, lo que llevo a remitirlo ante la comisién médico laboral de
Servicios de Salud IPS Sura, con el fin de determinar si habia lugar a postergar el tramite de
calificacion de invalidez y en consecuencia proceder con el pago de incapacidad superior a
180 dias o, por el contrario, iniciar la evaluacién y dictamen de pérdida de la capacidad
laboral, con la finalidad de determinar si hay lugar al reconocimiento y pago de alguna de

las prestaciones dispuestas para el régimen de ahorro individual en caso de invalidez.

2.3.3. La comisiéon médico laboral de Sura emitié dictamen en el que concluyé que tiene una
pérdida de la capacidad laboral del 59.03% de origen comun, con fecha de estructuracion
del 23 de julio de 2006. Pese a lo anterior, no fue posible concederle la pensién de invalidez,
debido a que no cumplié con el requisito de fidelidad consagrado en el articulo 12 de la Ley
860 de 2003, pues solo acreditd 226.86 semanas y requeria de 284.53 semanas, en
consecuencia se le reconocié la devolucién de saldos por un valor de $3.697.630, de
acuerdo a la normatividad vigente para el momento en que se dio la fecha de

estructuracion.

2.3.4. Aseguré que si bien la Corte Constitucional a través de la Sentencia C-428 de 2009

declaré inexequible el  requisito de fidelidad, esto fue con posterioridad a la fecha de



estructuracion de la pérdida de la capacidad laboral del sefior Vargas Cuesta. A su vez, hay
que tener en cuenta que la Corte no moduld los efectos de esta sentencia lo que implica
que sus efectos son hacia futuro y por lo tanto lo dispuesto en dicha providencia no le aplica

al actor.

2.3.5. De otra parte, al referirse a la inmediatez, aseqgurd que la accién de tutela no fue
interpuesta dentro de un plazo razonable, toda vez, que la situacion del actor fue definida
por Proteccion desde el afio 2007, lo que implica que durante todo este tiempo el actor no
se vio afectado y omitidé acudir a la justicia ordinaria, incumpliendo de esta manera con el

requisito de subsidiaridad.

2.3.6. Lo anterior, demuestra que Pensiones Yy Cesantias Proteccién S.A. no ha incumplido
sus deberes legales y tampoco ha vulnerado los derechos fundamentales del ciudadano

Saul Vargas Cuesta.

2.4. SaludCoop EPS. Vencido el término otorgado mediante auto del 17 de septiembre de

2014, la entidad guardd silencio.
3. Sentencia objeto de revision.
3.1. Cuestidn previa.

El Juzgado 16 Penal Municipal con Funcién de Control de Garantias de Bogota, profirié
sentencia el 25 de septiembre de 2014 accediendo a las pretensiones del ciudadano Saul
Vargas Cuesta. Sin embargo, Proteccién S.A. solo fue notificada hasta el 29 de septiembre
de 2014[13], lo que impidi6é que la contestacién a la accién de tutela, radicada este mismo

dia, fuera tenida en cuenta en el referido fallo.

Posteriormente, Proteccion S.A. presenté impugnacion el 3 de octubre de 2014[14] la cual
fue concedida y repartida al Juzgado 47 Penal del Circuito con Funcion de Conocimiento,
quien a través de fallo del 28 de noviembre de 2014[15] declaré la nulidad de todo lo
actuado a partir del 17 de septiembre de 2014, momento de la admisién de la tutela y
corrié traslado de la demanda de tutela, pero dejé incélume el material probatorio allegado
a la misma y dispuso vincular a la Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantias

Proteccidon S.A. para que haga parte del contradictorio. En consecuencia el Juzgado 16 Penal



Municipal con Funcién de Control de Garantias de Bogota, rehizo las actuaciones procesales

desde la admisién y profirié una nueva providencia el 26 de enero de 2015.

3.2. Sentencia del Juzgado Dieciséis Penal Municipal con Funcién de Control de Garantias de
Bogota, del 26 de enero de 2015[16].

Tuteld el derecho al minimo vital en conexidad con el derecho a la seguridad social del
sefior Saul Vargas Cuesta, al considerar que la accién de tutela es procedente respecto de
SaludCoop, debido a que el actor se encuentra permanentemente incapacitado desde el
ano 2005 y su minimo vital se afecta con la ausencia del pago de las incapacidades, puesto
que ésta es su Unica fuente de ingresos, lo que lo sitla en una situacion de debilidad

manifiesta.

Considerd que por mandato constitucional y legal le corresponde a SaludCoop EPS resolver
de fondo el reconocimiento y pago de las incapacidades médicas del actor que no superen
los 180 dias, sin embargo la EPS no se ha pronunciado al respecto. Ante dicha situacion se
le ordend a SaludCoop EPS para que resuelva las solicitudes de incapacidades médicas que

haya radicado el accionante, y en caso que reuna los requisitos legales, proceda a

reconocerlas.

Respecto a las incapacidades médicas superiores a 180 dias, el articulo 142 del Decreto Ley
19 de 2012 y el articulo 41 de Ley 100 de 1993, establecieron que el primer obligado al
pago de las incapacidades médicas es la EPS cuando éstas no superen el término de 180
dias, posteriormente, la obligacién estara a cargo de la administradora de pensiones, que
en este caso es Proteccion S.A., lo que implica que no es posible obligar a la Cooperativa

accionada, al pago del salario demandado por el actor.

Asegurd que en el presente caso, no hay soportes que permitan determinar que el médico
tratante expidid incapacidades superiores a 180 dias en favor del actor, por lo tanto, el
despacho no puede dar una orden bajo supuestos que no han sido probados. Debido a lo
anterior, no se pudo determinar si existié o no vulneracién a derechos fundamentales frente

a incapacidades que superen los 180 dias.

Negd el reconocimiento de la pensiéon de invalidez por improcedente. Frente al

reconocimiento de incapacidad por invalidez de acuerdo con la respuesta de Proteccién S.A.



el accionante ya solicité ante dicha entidad el reconocimiento de la pensién de invalidez, lo
que arrojé como resultado una pérdida de la capacidad laboral del 59.03%, de origen

comun, con fecha de estructuracién del 28 de julio de 2006. Sin embargo al revisar los
requisitos vigentes para julio de 2006 se considerd que el actor no cumplia con el de
fidelidad -articulo 1° de la Ley 860 de 2003-, por lo tanto, se le reconocié la devolucién de

saldos en cuantia de $3.697.660, pero no la reclamo.

Decision que fue ratificada por Proteccion S.A, el 6 de septiembre de 2013, en el que
informé que solo tiene derecho al reconocimiento de la prestacién econédmica subsidiaria la
cual en la actualidad asciende a la suma de $14.347.867. Lo anterior, pone de presente que
el actor puede acudir a la justicia ordinaria para reclamar lo aca pretendido y ademas, deja
ver que no se cumple con el requisito de inmediatez, pues la tutela no fue interpuesta

dentro de un término oportuno, justo y razonable.

En cuanto a la presunta temeridad alegada por Proteccién S.A., la misma no estd llamada a
prosperar debido a que la accién de tutela instaurada en el afio 2003 tenia como pretension

que le resolviera un derecho de peticion.

Para terminar, asegurd que Ministerio de Salud, Ministerio del Trabajo y Serviactiva no

vulneraron los derechos fundamentales del actor.
[I. FUNDAMENTOS.
1. Competencia.

La Corte Constitucional es competente para revisar la decisién judicial mencionada, con
base en la Constitucion Politica -articulos 86 y 241.9- y lo desarrollado en el Decreto 2591
de 1991 -articulos 31 a 36-[17].

2. Procedencia de la demanda de tutela.

2.1. Alegacién de afectacién de un derecho fundamental. El accionante considera que la
entidad accionada le vulneré sus derechos fundamentales a la vida -art. 11 C.P., seguridad

social -art. 48 C.P., y al minimo vital.

2.3. Legitimacion pasiva. La Cooperativa Serviactiva tiene una relacién de subordinacion con



el accionante.

AFP Proteccidn S.A. es una administradora de fondos de pensiones y cesantias que se
encuentra sometida al control y vigilancia por parte de la Superintendencia Financiera de
Colombia, lo que implica que son demandables por via de accién de tutela.

2.4. Inmediatez. La Cooperativa Serviactiva asumié el pago del salario del accionante
hasta agosto de 2014, y la accidén de tutela fue interpuesta el 17 de septiembre de
2014[19], es decir, que transcurrié menos de un mes desde el momento en que el actor
dejé de recibir su sustento hasta cuando presenté la accién de tutela, momento a partir del

cual surgié la afectacion a sus derechos fundamentales a la seguridad social y minimo vital.

2.5. Subsidiariedad. El articulo 86 de la Carta Politica establece que la accidn de tutela es el
mecanismo idéneo para reclamar la proteccién de los derechos fundamentales cuando
estos se encuentren amenazados o violados por la omisién o accién de las autoridades
publicas o de los particulares. Sin embargo, ésta sélo resulta procedente cuando no existen
0 se han agotado todos los mecanismos judiciales y administrativos que resultan efectivos
para la proteccién de los derechos fundamentales, a no ser que se demuestre la ocurrencia

de un perjuicio irremediable, caso en el cual procedera como mecanismo transitorio[20].

En el presente caso se observa que el sefior Sall Vargas Cuesta cuenta con los mecanismos
previstos ante la jurisdiccion ordinaria para solicitar a la Cooperativa Serviactiva que
continle pagdndole el salario; a la EPS el pago de las incapacidades laborales o al Fondo

de Pensiones Proteccion para el reconocimiento y pago de la pensiéon de invalidez. Sin
embargo, la Sala considera que la accién de tutela es procedente para evitar la ocurrencia
de un perjuicio irremediable, mas aln, si se tiene en cuenta que el actor es un sujeto de
especial proteccidn constitucional al tener una pérdida de la capacidad laboral superior al
50%, ademas debe acudir constantemente a controles médicos y depende econédmicamente

de su salario, el cual es su Unica fuente de ingresos.

2.6. Temeridad. El Fondo de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., manifesté que el actor
tiene animo temerario, debido a que, en el afo 2013 presentd accién de tutela contra dicha
entidad y con las mismas pretensiones. La Sala considera que esta acusacion no estd

llamada a prosperar porque no hay identidad de partes pues como lo afirmé el Fondo de



Pensiones en la sentencia de 2013 la accionada era Proteccién y la tutela actual fue dirigida

contra la Cooperativa Serviactiva.
3. Problema juridico constitucional.

Le corresponde a la Sala determinar ;si la Cooperativa de Trabajo Serviactiva o el Fondo de
Pensiones y Cesantias Proteccién S.A., vulnerd el derecho a la seguridad social del
accionante, al negarle el reconocimiento de la pensién de invalidez con el argumento que

no cumple con el requisito de fidelidad?
4. Proteccion constitucional de las personas en situacién de discapacidad.

4.1. En la Constitucién de 1991 se establecieron varias disposiciones en las que se prodiga
una especial proteccién a las personas con discapacidad, entre las que encontramos los
incisos 22y 32 del articulo 13 de la Carta Politica, que aseveran que “El Estado promovera

las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptard medidas en favor de
grupos discriminados o marginados”, agregando que “El Estado protegera especialmente a
aquellas personas que por su condicién econdmica, fisica o mental, se encuentren en
circunstancias de debilidad manifiesta y sancionard los abusos o maltratos que contra ellas

se cometan”.

A su vez, el articulo 47 de la Carta Politica establece que el Estado “adelantara una politica
de prevision, rehabilitacién e integracion social para los disminuidos fisicos, sensoriales y
psiquicos, a quienes se prestara la atencion especializada que requieran”; en el mismo
sentido, el articulo 54 Superior preceptla de manera expresa el deber del Estado de “...
garantizar a los minusvalidos el derecho a un trabajo acorde con sus condiciones de salud”,
y el articulo 68, determina en su Ultimo inciso que “la erradicacion del analfabetismo y la

educacion de personas con limitaciones fisicas o mentales, o con capacidades

excepcionales, son obligaciones especiales del Estado”.

4.2. De lo anterior se evidencia que fue voluntad del Constituyente de 1991, otorgarle una

especial proteccion a todos aquellos que por sus condiciones particulares se encuentran en
situacién de debilidad manifiesta, con el fin de atenuar las diferencias entre los sujetos de
especial proteccién y las otras personas, para lo que el Estado pondrd en marcha y al

servicio de estos todo su aparato institucional.



4.3. La jurisprudencia de esta Corporacion[21] ha sefialado que de los mandatos
constitucionales se infieren para el Estado las siguientes  obligaciones: (i) otorgar las
condiciones necesarias para que las personas en situacién de discapacidad puedan ejercer
sus derechos en igualdad de condiciones a los demas; (ii) sancionar los maltratos o abusos
que se presenten y a su vez, el deber de velar por la proteccidén integral de las personas que
se encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta; y por ultimo (iii) adelantar diversas
politicas publicas en las que se contemple la prevision, rehabilitacidn e integracién social de

los grupos de especial proteccion.
5. El reconocimiento y pago de la pension de invalidez. Reiteracion de Jurisprudencia.

5.1. Esta Corporaciéon ha definido la pension de invalidez como una compensacién
econdmica tendiente a resquardar las necesidades basicas de aquellas personas cuya
capacidad laboral se ve disminuida, como una fuente de ingreso para solventar una vida en
condiciones de dignidad[22]. Este derecho adquiere una connotacién especial al buscar
preservar los derechos de los sujetos de especial proteccién como los disminuidos fisicos,

sensoriales o psiquicos[23].

5.2. En relacién con la pension de invalidez, la Ley 100 de 1993 definié en el articulo 38,
que se considera una persona invalida cuando por “cualquier causa de origen no
profesional, no provocada intencionalmente, hubiere perdido el 50% o mas de su capacidad

laboral”[24]. Igualmente, el articulo 39 disponia como requisitos para obtener la pension

de invalidez:

(i) Que el afiliado se encuentre cotizando al régimen y tenga cotizadas por lo

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

(ii) Que habiendo dejado de cotizar al sistema, hubiere efectuado aportes durante
por lo menos veintiséis (26) semanas del afio inmediatamente anterior al momento en que

se hubiere producido el estado de invalidez.

De igual forma, el paragrafo 2 del articulo 39 de la Ley 100, sefiala que si el afiliado ha
cotizado por lo menos el 75% de las semanas minimas requeridas para acceder a la pensién
de vejez, solo se le exige haber cotizado veinticinco (25) semanas en los Ultimos 3 afios

anteriores a la estructuracién de la pérdida de capacidad laboral.



5.3. No obstante, el articulo 1° de la Ley 860 de 2003 modificé los requisitos para acceder a
la pensidon de invalidez, estableciendo que para el reconocimiento de dicha acreencia se

requiere:

(i) haber cotizado cincuenta (50) semanas dentro de los Ultimos tres (3) afos anteriores a la

fecha de estructuracion.

(ii) una fidelidad de cotizacién al sistema no menor al veinte por ciento (20%) del tiempo
transcurrido entre el momento en que la persona cumplié 20 afos y la fecha de calificacion

de la invalidez.

Sin embargo, la Corte Constitucional se pronuncié sobre la constitucionalidad del articulo
1 de la Ley 860 de 2003 en la sentencia C-428 del 12 de julio de 2009. En esta ocasidn, esta
Corporacién estimé que el requisito de fidelidad de cotizacién al sistema -del 20% para el
reconocimiento de la pensién de invalidez y del 25% para la pensidén de sobreviviente-,

contradecia el principio de progresividad de los derechos econémicos, sociales 'y culturales,
entre el cual se encuentra el derecho a la seguridad social. En virtud de lo anterior, la Sala
Plena concluyd “que el requisito de fidelidad contemplado en la norma analizada, tanto en
su numeral 1° como en el 2°, deben ser declarados inexequibles puesto que no se logré
desvirtuar la presuncion de regresividad y justificar la necesidad de la medida de acuerdo
con los fines perseguidos por la misma”.[25] Siguiendo la misma linea, la Sentencia C-556
de 2009 declard inexequible los literales a) y b) del articulo 12 de la Ley 797 de 2003, que

también establecian requisitos de fidelidad al sistema.
6. Caso Concreto

6.1. El ciudadano Saul Vargas Cuesta manifestd que empezé a trabajar en la Cooperativa
Serviactiva el 22 de junio de 2002 como ayudante de obra, luego en el almacén de
herramientas hasta enero de 2014. Posteriormente, estuvo incapacitado por un término de
3 meses y se reintegrd a trabajar por 9 meses mas aproximadamente, después le

realizaron una cirugia y a partir de dicho momento, es decir, desde el 17 de septiembre de
2005 se encuentra incapacitado de manera permanente al tener “sistoadenoma gigante de

las vesiculas seminales” e “insuficiencia renal crdénica”[26].

Su empleador, la Cooperativa Serviactiva le pag6 el salario desde el momento en que



empezd a serincapacitado de manera permanente hasta el mes de agosto de 2014, al ser
este su Unico sustento considera que dicha determinacién vulnera su minimo vital, ademas,
lo deja sin la posibilidad de sequir asistiendo a los tratamientos médicos atentando contra

su derecho a la salud y a la vida.

6.2. Por su parte, la entidad accionada -Cooperativa de Trabajo Asociado SERVIACTIVA-, a

través de su representante legal confirmé que el actor esta vinculado desde el afo 2002 vy,
que ha asumido el pago del salario del accionante desde el momento en que el sefior
Vargas Cuestas se incapacitd por primera vez hasta agosto de 2014. En el mes de

septiembre de 2014, realiz6 el Gltimo aporte a Seguridad Social.

6.3. El Fondo de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A. quien fue vinculado al tramite de la

presente accién constitucional manifestéd que el sefior Saul Vargas Cuesta estd afiliado a
proteccién desde el 27 de junio de 2002. Posteriormente, el 23 de noviembre de 2006
presentd solicitud de pensién de invalidez, la cual fue negada el 5 de enero de 2007[27]
pese a que en el dictamen sobre el porcentaje de pérdida de la capacidad laboral del 13 de
diciembre de 2006[28], se determiné que tenia una pérdida de la capacidad laboral del
59.03%, con fecha de estructuracién del 28 de julio de 2006, debido a que no cumplié con
el requisito de fidelidad establecido en el articulo 1 de la Ley 860 de 2003, pues sélo
acreditd 226.86 semanas y requeria de 284.53 semanas, en consecuencia se le reconocid la

devoluciéon de saldos por un valor de $3.697.630.

Asegurd, que si bien, la Corte Constitucional a través de la Sentencia C-428 de 2009 declar6
inexequible el requisito de fidelidad, esto fue con posterioridad a la fecha de
estructuracion de la pérdida de la capacidad laboral del sefior Vargas Cuesta. A su vez, hay
que tener en cuenta que la Corte no moduld los efectos de esta sentencia lo que implica
que sus efectos son hacia futuro, por lo tanto, lo dispuesto en dicha providencia no le aplica

al actor.

6.4. Del acervo probatorio que obra en el expediente quedé demostrado: (i) que el sefior

Saul Vargas Cuesta comenzé a trabajar en la Cooperativa Serviactiva desde junio de 2002,
momento a partir del cual comenz0 a realizar sus aportes al Sistema General de Seguridad
Social, tal como lo afirmé el actor[29] y fue corroborado por su empleador[30] y por

Proteccion[31]; (ii) que tiene una pérdida de la capacidad laboral del 59.03%, con fecha de



estructuracién del 28 de julio de 2006[32]; (iii) que Proteccién el dia 5 de enero de 2007 le
negd el reconocimiento a la pension de invalidez, debido a que, no cumplié con el requisito
de fidelidad. Sin embargo, le advirtié que podia acceder a la devolucién de saldos por un
valor de $3.697.630[33]; (iv) que el 6 de septiembre de 2013, Proteccién S.A. le respondié
un derecho de peticién al actor en el que le informé que se mantiene la decisién de negarle
la pension de invalidez por incumplimiento del requisito de fidelidad, reiterdndole que
tiene derecho al reconocimiento de la prestacion econdmica subsidiaria la cual en la
actualidad asciende a la suma de $14.347.867[34].

6.5. De lo anterior, se desprende que el ciudadano Saul Vargas Cuesta presentd dos
solicitudes de pension de invalidez ante Proteccion S.A., la primera fue en el afio 2006 y
resuelta en enero de 2007, momento para el cual los requisitos legales exigidos para
acceder a dicha prestacion eran los siguientes:

6.5.1. El articulo 39 de la Ley 100 de 1993 mediante el cual se establecieron los requisitos
para acceder a la pension de invalidez fue modificado por el articulo 1° de la Ley 860 de

2003 de la siguiente manera:
“Articulo 1°. El articulo 39 de la Ley 100 quedara asi:

Articulo 39. Requisitos para obtener la pensién de invalidez. Tendrd derecho a la pensién de
invalidez el afiliado al sistema que conforme a lo  dispuesto en el articulo anterior sea

declarado invdlido y acredite las siguientes condiciones:

1. Invalidez causada por enfermedad: Que haya cotizado cincuenta (50) semanas dentro de
los ultimos tres (3) aflos inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracién y su
fidelidad de cotizacidn para con el sistema sea al menos del veinte por ciento (20%) del
tiempo transcurrido entre el momento en que cumplié veinte (20) afios de edad y la fecha

de la primera calificacién del estado de invalidez.

(...)"

En efecto, para dicho momento el sefior Vargas Cuesta no cumplia con todos los requisitos
establecidos en la ley, pues, como lo anotd Proteccién S.A. en su respuesta de enero de
2007, el total de las semanas cotizadas hasta dicho momento era inferior al 20% del tiempo



transcurrido entre el momento en que cumplié 20 aflos de edad y la fecha de la primera
calificacién del estado de invalidez. Sin embargo, se evidencia que el sefior no reclamé la
devolucién de saldos que en su momento equivalia a $3.697.630[35] vy, por el contrario

continuo cotizando.

Es asi, que en la segunda solicitud de pension de invalidez, la cual fue radicada en el afio

2013 ante Proteccidén y resuelta en la misma anualidad, la entidad de manera expresa le
negd su derecho manifestandole “el 19 de diciembre de 2006, se llevd a cabo el analisis de
la prestacion economica, la misma fue notificada el 11 de enero de 2007 en la cual se
determind que no hay lugar al derecho, por no haberse cumplido el requisito de fidelidad
exigido por la ley, fecha de siniestro 28 de julio de 2006; puesto que el afiliado debid
acreditar a partir del cumplimiento de 20 afios de edad una fidelidad (20%) ideal al sistema
de 284.23 semanas, y en su historia laboral el sefior SAUL VARGAS CUESTA, cuenta con

una fidelidad real de 226.86 semanas acreditadas, por lo anterior no se cumple con el
requisito legalmente exigido, dando aplicacion a la interpretacién dada en 2003 por parte
de la Corte Constitucional, donde iguala la fidelidad al 20%  sin hacer distincion de

enfermedad y homicidio.

En atencién al tramite de referencia es importante aclarar que C-727-09 de 14 de octubre
de 2009 se elimina el requisito de fidelidad, por tanto a fecha de siniestro opera cabalmente
la fidelidad del 20% sistema.”

Mas adelante, le indicd que pese a que se le negd la pensidon de invalidez, es posible
otorgarle la devolucién de saldos por un valor de $14.347.867.

6.6. La Sala considera, que si bien, le asiste razén a la entidad cuando afirmé que para la
fecha del siniestro y de la primera solicitud de pensién estaba vigente el requisito de
fidelidad, pues el mismo fue declarado inexequible solo hasta el 12 de julio de 2009
mediante Sentencia C-428 de 2009, no es cierto, que para el ano 2013, momento en el que
se resolvié la segunda peticiéon el mismo pueda sequir siendo el fundamento de la negativa
para reconocer la pension de invalidez, pues esta Corte a través de sus diversas Salas de
Revisién, ha manifestado que a pesar que la mencionada providencia no moduld sus
efectos, lo que se pretendié fue corregir una situacién que desde siempre fue
inconstitucional.



Es asi, que entre otras, la Sentencia T-142 del 14 de marzo de 2013, en la que la entidad
accionada era la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Protecciéon S.A.
aseverd: “(...) se desprende que sobre el requisito de fidelidad para con el sistema,
consagrado en el articulo 1 de la Ley 860 de 2003, siempre ha pesado una carga de
inconstitucionalidad desde su vigencia, por lo que la sentencia C-428 de 2009 lo Unico que
hizo fue declarar la inexequibilidad formal sobre una norma que desde su expedicion se
advertia ostensiblemente contraria al ordenamiento superior, constituyendo la
jurisprudencia en vigor sobre la materia debido a su constante y pacifica reiteracién[36].
Ilgualmente, es pertinente sefalar que la posicién recién expuesta también ha sido aplicada
por la Corte Constitucional en relacidn con el requisito de fidelidad plasmado en los articulos
11 de la Ley 797 de 2003 cuya inexequibilidad se declaré en sentencia C-1056 de 2003
(M.P. Alfredo Beltran Sierra) y el 46 de la misma ley, expulsado del ordenamiento juridico a
través de sentencia C-556 de 2009 (M.P. Nilson Pinilla Pinilla).”

De lo anterior, se desprende que la entidad accionada en el presente caso, al igual que en
la Sentencia T-142 de 2013, es la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Proteccién S.A., lo que implica que tiene pleno conocimiento sobre la interpretacion que
este alto tribunal constitucional le ha dado a la declaratoria de inexequibilidad del requisito
de fidelidad.

6.7. Por lo tanto, la Sala considera inadmisible que su fundamento para negarle la pensién
de invalidez al sefior Saul Vargas Cuesta siga siendo el del incumplimiento del requisito de
fidelidad, pues como ya se advirtié si bien en la primera solicitud dicho requisito no habia

sido declarado inexequible, para la segunda si, incluso con la expedicién de la Sentencia
T-142 de 2013 ya conocia la interpretacién dada por las diferentes Salas de Revisidn, lo que
resulta inaceptable que este sea el fundamento para continuar negando el derecho y que

sea presentado como mecanismo de defensa en la presente acciéon de tutela.

6.8. Debido a que el actor cumple con el requisito de haber cotizado 50 semanas en los 3
afos anteriores a la fecha de estructuraciéon y a que tiene una pérdida de la capacidad
laboral superior al 50%, la Sala le ordenara a la Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Proteccion S.A., reconocer y pagar al sefior Saul Vargas Cuesta el derecho a la
pensidon de invalidez al que tiene derecho desde cuando le dejaron de pagar las

incapacidades médicas. El pago de dichas incapacidades fue reconocido por el juez de



primera instancia, ordenando a la EPS SaludCoop proferir un pronunciamiento de fondo
respecto de la reclamacidon del reconocimiento y pago de las incapacidades inferiores a 180

dias, consideracién que acoge esta Sala por estar acorde a la jurisprudencia constitucional.

6.9. Adicionalmente, se instara a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Proteccién S.A para que, en adelante, observe el precedente de la Corte Constitucional
respecto de no exigir el cumplimiento del requisito de fidelidad al momento de resolver

sobre las solicitudes de pensién de invalidez.
Ill. CONCLUSION.

1. Sintesis del caso. El ciudadano Saul Vargas Cuesta comenzé a trabajar con Serviactiva

desde junio de 2002. A partir del 17 de septiembre de 2005 y hasta el momento ha estado
incapacitado debido a que padece “sistoadenoma gigante de las vesiculas seminales” e
“insuficiencia renal crénica”. Serviactiva durante estos 9 afios ha continuado pagandole el
salario y haciéndole los aportes a seguridad social hasta el mes de agosto de 2014. El actor
considera que al ser este su Unico sustento dicha determinacién vulnera su minimo vital y

su derecho a la salud.

Debido a lo anterior, en dos oportunidades le ha solicitado a Proteccién S.A. reconocer y
pagar la pensién de invalidez la cual ha sido negada por no cumplir con el requisito de
fidelidad y a través de esta accién de tutela le solicitéd a su empleador continuar con el pago

del salario mensual y realizar los aportes a seguridad social.

2. Decisién. La Sala confirmara el fallo de tutela proferido por el Juzgado Dieciséis Penal
Municipal con Funcién de Control de Garantias de Bogotd, del 26 de enero de 2015, que
tutelé el derecho fundamental a la seguridad social y al minimo vital del ciudadano Saul

Vargas Cuesta pero por los fundamentos de esta sentencia.

En consecuencia, la Sala le ordenara a la Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Proteccion S.A., reconocer y pagar al sefior Saul Vargas Cuesta el derecho a la
pension de invalidez, debido a que, cumple con el requisito de haber cotizado 50 semanas en

los 3 afios anteriores a la fecha de estructuraciéon y a que tiene una pérdida de la

capacidad laboral superior al 50%.



A su vez, instar a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccién S.A para
que, en adelante, observe el precedente de la Corte Constitucional respecto de no exigir el
cumplimiento del requisito de fidelidad al momento de resolver sobre las solicitudes de
pension de invalidez.

V1. DECISION.

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional de la Republica de Colombia,

administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constituciéon Politica,
RESUELVE:

PRIMERO. REVOCAR la sentencia del Juzgado Dieciséis Penal Municipal con Funcién de
Control de Garantias de Bogotda, del 26 de enero de 2015, y en su lugar, CONCEDER |a
tutela del derecho fundamental a la seguridad social y al minimo vital del ciudadano Saul

Vargas Cuesta, por los fundamentos de esta sentencia.

SEGUNDO. ORDENAR a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion
S.A.,,  que en el término de cinco (5) dias habiles a partir de la notificaciéon de esta
sentencia, reconozca y pague al sefior Saul Vargas Cuesta el derecho a la pension de

invalidez al que tiene derecho desde cuando le dejaron de pagar las incapacidades médicas.

TERCERO. INSTAR a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccién S.A
para que, en adelante, observe el precedente de la Corte Constitucional respecto de no
exigir el cumplimiento del requisito de fidelidad al momento de resolver sobre las
solicitudes de pensién de invalidez.

CUARTO. LIBRESE por Secretaria General la comunicacién prevista en el articulo 36 del
Decreto 2591 de 1991.

Notifiqguese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.

MAURICIO GONZALEZ CUERVO
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