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ACCION DE TUTELA PARA RECONOCIMIENTO DE PENSION DE INVALIDEZ-Procedencia

excepcional por afectacién al minimo vital y vida digna de sujetos de especial proteccién

ACCION DE TUTELA PARA RECONOCIMIENTO DE PENSION DE INVALIDEZ-Reglas de

procedencia
CAPACIDAD LABORAL RESIDUAL-Concepto

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

de estructuracion del estado de invalidez

Existen eventos en los que la enfermedad padecida por una persona genera en ella una
pérdida de la capacidad laboral de manera inmediata y, por tanto, la fecha de
estructuracion de la invalidez coincide con el hecho que la ocasioné. Sin  embargo, también
se presentan casos en donde el estado de salud y, en consecuencia, la actividad laboral
productiva se deterioran con el transcurrir del tiempo pero, a pesar de esa situacion, el
individuo puede sequir cotizando al sistema de seguridad social en pensiones, hasta el
momento en que la patologia le impide de manera definitiva aportar al sistema producto de
su actividad laboral residual. En este Ultimo evento se deben tener en cuenta las semanas
aportadas con posterioridad a la fecha oficial de la estructuraciéon de la invalidez, de

acuerdo a las precisiones efectuadas por la Corte en la sentencia SU-588 de 2016.

PENSION DE INVALIDEZ-Requisitos para aplicar la regla especial de contabilizacion de

semanas cuando hay capacidad laboral residual

(i) Que la solicitud pensional fue presentada por una persona que padece una enfermedad
congénita, crénica y/o degenerativa, (ii) que con posterioridad a la fecha de estructuracién
de la invalidez fijada por la autoridad médico laboral, la persona cuenta con un nimero
importante de semanas cotizadas; vy, (iii) que los aportes fueron realizados en ejercicio de
una efectiva y probada capacidad laboral residual, es decir que, en efecto, la persona

desempend una labor u oficioy que la densidad de semanas aportadas permite establecer



que el fin de la persona no es defraudar al Sistema.
PENSION DE INVALIDEZ-Finalidad
PENSION DE INVALIDEZ-Requisitos para obtener reconocimiento y pago

DERECHO A LA PENSION DE INVALIDEZ-Orden a Fondo de Pensiones reconocer y pagar la
pensién a sujeto de especial proteccién con pérdida de capacidad laboral, quien cumple

requisitos
Referencia: Expediente T-7.313.299

Accion de tutela instaurada por Enira Yecenia Fernandez Zarate contra la Administradora de

Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A.[1]

Magistrado ponente:

JOSE FERNANDO REYES CUARTAS

Bogota, D.C., dieciséis (16) de octubre de dos mil diecinueve (2019)

La Sala Octava de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados
Alberto Rojas Rios, Carlos Bernal Pulido y José Fernando Reyes Cuartas, quien la preside, en
gjercicio de sus competencias constitucionales y legales, especificamente las previstas en
los articulos 86 y 241, numeral 92, de la Constitucion Politica, 33 y siguientes del Decreto
Ley 2591 de 1991, profiere la siguiente:

SENTENCIA

Dentro del tramite de revision de los fallos dictados por el Juzgado Décimo Municipal de
Pequefas Causas Laborales de Bogota D.C.[2] y el Juzgado Veinticinco Laboral del Circuito
de la misma ciudad[3], en primera y segunda instancia, respectivamente, al interior de la
accion de tutela presentada por Enira Yecenia Fernandez Zarate contra la Administradora

de Fondo de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A. -en adelante Proteccion S.A.-

|. ANTECEDENTES



La sefiora Enira Yecenia Fernandez Zarate, quien actla a través de apoderada judicial[4],
promovid accién de tutela contra Proteccién S.A., al considerar vulnerados sus derechos
fundamentales al minimo vital, a la vida, a la seguridad social, a la dignidad humana y a la
igualdad, ante la decisién adoptada por esa entidad de negar el reconocimiento y pago de

la pension de invalidez. Como sustento de su solicitud, relaciond los siguientes,
Hechos

1. La sefiora Enira Yecenia Fernandez Zarate inicié su vida laboral el 22 de mayo de 1995.
En esa fecha se afilié al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por

Proteccion S.A., en calidad de cotizante dependiente.

2. Relaté que actualmente cuenta con 47 afos de edad. En 1996 fue diagnosticada con

“retinosis pigmentaria, con deterioro de la agudeza visual, con glaucoma y cataratas”.
Afecciones que le impidieron desempefar sus labores en el trabajo, razén por la cual
renuncio. Paralelamente, afadié que su estado de salud ha desmejorado con el transcurrir

del tiempo y que, en la actualidad, es una persona ciega.

3. La demandante aseverd que en el afo 2010 retomd su actividad laboral como
independiente y se afili6 al sistema de seguridad social integral, cotizando para pensién en

el fondo accionado de manera ininterrumpida hasta la fecha.

4. Informd que Aliansalud E.P.S., mediante concepto de 24 de junio de 2013, dictamind que
presentaba un diagnéstico de rehabilitacién no favorable debido a la enfermedad visual que
padece. El 21 de noviembre de ese afo solicité a Proteccion S.A. el reconocimiento y pago
de la pension de invalidez. Indicd que el fondo de pensiones, con el fin de resolver lo
peticionado, la remitiéd ante la Comisidn Medicé Laboral de la Compafila Suramericana de
Seqguros de Vida S.A. -SURA-, entidad que mediante dictamen de 14 de agosto de 2014 fijo
una pérdida de capacidad laboral equivalente a 74.80%, de origen comdn y con fecha de

estructuracion del 22 de febrero de 1996.

5. Refirié que el 22 de diciembre de 2015 acudié a la Junta Regional de Calificacién de
Invalidez de Bogotd y Cundinamarca para que fuera valorada de nuevo. Agregd que esa

entidad confirmé el porcentaje de su pérdida de capacidad laboral, el 14 de enero de 2016.



6. Manifestd que el 26 de mayo de 2016 Proteccion S.A. negé la pensidn bajo el argumento
de no acreditar los requisitos legales para tal fin. Lo anterior, porque al momento en que se
estructurd la invalidez no era cotizante y sélo contaba con 25 semanas cotizadas de las 26

necesarias.

7. Ademas, mencioné que el 6 de junio de 2018 radicé peticidn ante el fondo de pensiones
con el fin de que fuera corregida su historial laboral pues, a su juicio, existia un error debido
a una doble cotizacidon de un mismo mes, proveniente de entidades distintas. Teniendo en

cuenta que la solicitud no fue contestada, promovid accion de tutela para obtener la
proteccion del derecho fundamental de peticidon[5]. Sostuvo que pese a que el Juzgado
Cuarenta y Nueve Civil Municipal de Bogota neg6 el amparo, Protecciéon S.A., mediante
oficio de 19 de septiembre de 2018, resolvié el requerimiento. En su respuesta negd lo
pretendido porque “el aporte acreditado se dio por pago realizado por el empleador y por
una devolucién realizada por Colpensiones por el proceso de rezagos el cual fue

devuelto”.[6]

8. Asegurd que la accién de tutela es el mecanismo transitorio idoneo para obtener el
reconocimiento de prestaciones de caracter pensional, toda vez que es una persona de
especial proteccién constitucional al tener una disminucién de la capacidad laboral
equivalente a 74.80%. Agreg6 que a pesar de su discapacidad continué cotizando al sistema
con la intencién de aumentar el nimero de semanas y asi obtener el tiempo necesario para

pensionarse.

9. Finalmente, aclard que las cotizaciones que realiza son producto de la ayuda econémica
que recibe de un familiar, pues no tiene hijos o un cényuge que pueda auxiliarla ni cuenta
con recursos econdmicos para promover un proceso ordinario laboral porque, si bien trabaja
como independiente “vendiendo dulces”, con los ingresos que percibe de dicha actividad

tan solo cubre sus necesidades bésicas.
Tramite procesal

10. Mediante auto de 10 de diciembre de 2018 el Juzgado Décimo Municipal de Pequenas
Causas Laborales de Bogota D.C. admitié la accién de tutela, corrio traslado a la entidad
accionada para que ejerciera su derecho de defensa y contradiccién y vinculd a la Entidad

Promotora de Salud Aliansalud EPS, a la Compafiia Suramericana de Seguros de Vida S.A., a



la Junta  Regional de Calificacién de Invalidez de Bogotd D.C. y Cundinamarca y a la
Administradora Colombiana de Pensiones -Colpensiones-. Posteriormente, mediante
proveido de 14 de diciembre del mismo afio ordend la vinculacién de la Compania de

Seguros Bolivar S.A.
Contestacion de la tutela
Respuesta de la Junta Regional de Calificacién de Invalidez de Bogot3

11. En escrito radicado el 12 de diciembre de 2018, el secretario principal de la Sala de
Decision No. 2 de la Junta Regional de Calificacién de Invalidez de Bogota y Cundinamarca
solicitéd la desvinculacién del presente tramite en razon a que no ha vulnerado los derechos

fundamentales deprecados por la actora y, por el contrario, respetd en estricto sentido el
debido proceso de la misma. Ademas, el recurso de amparo va dirigido al reconocimiento de
una pensién de invalidez, circunstancia que le es ajena, ya que su competencia radica en
efectuar la calificaciéon de pérdida de capacidad laboral, la determinacion del origen de la

enfermedad (comuUn o laboral) y de la fecha de estructuracién de la invalidez.

Seguidamente, informd que mediante dictamen No. 65757984 del 14 de enero de 2016 fijé
en un 74.80% la pérdida de capacidad laboral de la accionante, por enfermedad de origen
comun y fecha de estructuracion el 22 de febrero de 1996. Aludié que contra la mencionada

calificacién no fueron interpuestos los recursos establecidos en la ley, por lo que de

acuerdo con lo previsto en el Decreto 1072 de 2015[7] esa decisidn se encuentra en firme.

Respuesta de la Compafia Suramericana de Seguros de Vida S.A.

12. La entidad referenciada solicitd la desvinculacion de la accién de tutela o, en su defecto,
que la demanda sea declarada improcedente porque la accionante edificé sus pretensiones
en el reconocimiento y pago de una pensiéon de invalidez, tramite que no es de su

competencia.
Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A.

13. El representante legal de Proteccidn S.A. se opuso a la prosperidad de las pretensiones

de la accién de tutela, tras considerar que no vulnerd derecho fundamental alguno vy,



ademas, porque la actora cuenta con la via ordinaria laboral para controvertir la decisién
que fue contraria a sus intereses. De manera subsidiaria solicitd, de un lado, que en caso de
que prospere el amparo el mismo sea otorgado como mecanismo transitorio conforme a lo
previsto en el articulo 82 del Decreto 2591 de 1991. De otro, que se vinculara a la
Compafiia de Seguros Bolivar S.A., porque para la época en que fue fijada la estructuracién
de la invalidez de la peticionaria (1996), tenia contratado el seguro previsional y, en tal
sentido, en caso de ser condenada al reconocimiento y pago de la acreencia pensional, le

asiste la obligacion de financiar la suma adicional o porcentaje correspondiente.

Informd que la sefiora Fernandez Zarate se encuentra afiliada a Proteccidon S.A. desde el 22
de mayo de 1995. Agregd que la  capacidad laboral de la actora fue calificada por la
Comisién Médico Laboral de la Compania de Seguros de Vida Suramericana S.A. -con quien
tiene contratado el seguro previsional-. Dicha entidad le asigné un 74.80% de pérdida de
capacidad laboral con fecha de estructuracion de 22 de febrero de 1996. Indic6 que esa

decisién fue confirmada por la Junta Regional de Calificacién de Invalidez de Bogota y

Cundinamarca.

Aseverd que una vez analizados los requisitos establecidos en los articulos 38 y 39 de la ley
100 de 1993 concluyd que la peticionaria no cumplié con las 26 semanas de cotizacidn
exigidas para acceder a la pensién de invalidez, pues en el afio anterior a la fecha de

estructuracién sélo contaba con 25. En consecuencia, el 26 de mayo de 2016 le comunicd la
improcedencia de la prestacion deprecada y, a su vez, le informé del reconocimiento de la

devolucién de saldos por valor de $7.751.660.

De otro lado, precisé que el 6 de junio de 2018 la accionante solicité la correccién de su
historia laboral porque, en su criterio, “en el mes de mayo de 1995 se evidencian dos
aportes realizados por entidades diferentes”. Explicd que el 30 de julio de 2018 resolvid de
fondo la solicitud, indicandole gue una vez realizadas las validaciones
correspondientes “el aporte se encuentra acreditado por pago realizado por el empleador y
por una devolucién realizada por Colpensiones por el proceso de rezagos el cual fue
devuelto con su numero de identificacién, es de aclarar que Santander se fusioné con ING y
posteriormente ambas con hoy Proteccion S.A.”[8]. Indicé que lo antes expuesto fue
reiterado a la afiliada el 19 de septiembre de 2018, tal y como lo manifiesta en el escrito de

tutela.



Seguidamente, argumenté que las dudas que presentd la actora en la peticion referenciada
fueron objeto de tutela, la cual fue tramitada y decidida por el Juzgado Cuarenta y Nueve
Civil Municipal de Bogota D.C., autoridad judicial que mediante fallo de 19 de septiembre de

2018 nego las pretensiones.

Finalmente, afirmd que el reclamo  constitucional no cumple con los presupuestos de
inmediatez y subsidiariedad. Ello por cuanto la accionante interpuso la accién de tutela dos
afios y siete meses después de la situacion que dio origen a la transgresion alegada, tiempo

suficiente para acudir a la jurisdiccion ordinaria laboral para reclamar su  derecho

pensional.
Compafiia de Seguros Bolivar S.A.

14. La aseguradora mencionada se opuso a las pretensiones de la accion de tutela y solicitd
negarla o declararla improcedente. Sefialé que la demanda no cumple con el requisito de
subsidiariedad porque la accionante tiene a su alcance otro mecanismo de defensa judicial.
En tal virtud, considerd que no ha vulnerado los derechos fundamentales reclamados por

la actora, maxime si no se evidencia la configuracion de un perjuicio irremediable.

Refirid que la sefiora Fernandez Zarate no cumplié con el requisito previsto en el articulo 39
de la Ley 100 de 1993 referido a la densidad de semanas que se deben acreditar para
acceder a la prestacion pensional. Lo anterior por cuanto es necesario tener un minimo de
26 semanas cotizadas en el afio inmediatamente anterior a la fecha de estructuraciéon de
la invalidez. Puntualizé que la actora no tiene derecho a la prestacion reclamada porque

entre el 22 de febrero de 1995 y el 22 de febrero de 1996 sélo cotizd 25 semanas.
Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones

15. La directora de asuntos constitucionales de la entidad contesté de manera
extempordnea la accién de tutela y solicitd su desvinculacién por falta de legitimacién en la
causa por pasiva. Encontré que de acuerdo con los articulos 12 y 32 del Decreto 2011 de
2012, Colpensiones sélo puede asumir asuntos relativos a la administraciéon del régimen de
prima media con prestacién definida. En ese sentido, la pensién de invalidez solicitada no es
de su competencia ya que la peticionaria se encuentra afiliada al fondo privado Proteccién
S.A.



Sentencias objeto de revisién constitucional

16. Primera instancia. El Juzgado Décimo Municipal de Pequefas Causas Laborales de
Bogota D.C., mediante sentencia de 11 de enero de 2019 negd el amparo reclamado. Como

fundamento de la decision, advirtié que se inobservaba el presupuesto de subsidiariedad
ya que el conflicto suscitado entre las partes se deriva del reconocimiento de una pension

de invalidez, asunto que debe ser resuelto por la jurisdiccion ordinaria laboral.

Seguidamente, consideré que la accion de tutela tampoco cumple con la exigencia de la
inmediatez, toda vez que se interpuso transcurridos mas de dos afios desde la presunta
vulneracion de los derechos conculcados, circunstancia que desvirtla la afectacion del
minimo vital. Ademds, sefialé que en ese periodo de tiempo la accionante pudo adelantar

el proceso respectivo en la jurisdiccién ordinaria.

Finalmente, el a quo precis6é que Proteccién S.A. negd el reconocimiento pensional porque la
accionante no cumplié con los requisitos establecidos en la ley. Advirtié que la sefiora
Fernandez Zarate, en todo caso, no demostro la existencia de un perjuicio irremediable que

hiciera procedente el recurso de amparo como mecanismo transitorio.

17. Impugnacién. Dentro de la oportunidad legal prevista, la apoderada judicial de la sefiora
Enira Yecenia Fernandez Zarate impugnd la sentencia de primera instancia, conforme a los

siguientes argumentos:

Aseverd que la accién de tutela fue interpuesta como mecanismo transitorio para evitar la
configuraciéon de un perjuicio irremediable, dada la vulnerabilidad en la que se encuentra

por razén de su discapacidad.

En relacidon con la existencia de otro mecanismo de defensa judicial aclaré que “no
desconoce que es de plenoy obligatorio cumplimiento acudir ante la jurisdiccién ordinaria
laboral, no obstante, solicitamos se conceda este amparo de manera transitoria, pues la

accionante al no percibir ingresos y aumentar cada dia el porcentaje de PCL es oportuno y

totalmente procedente hacer uso de este mecanismo constitucional”.

Asi mismo, sostuvo que la tutela si cumplia la exigencia de la inmediatez. Ello por cuanto si

bien transcurrieron mas de dos afos entre la situacion que origind la vulneracion



reclamada y la presentacion del recurso de amparo, su estado de indefensién no le permitié
ejercer ningln mecanismo de forma inmediata, pues es una persona en condicién de

discapacidad visual[9].

Por Ultimo, considerd que si bien es cierto no tiene las 26 semanas anteriores a la fecha de
estructuracién de la invalidez, también lo es que con posterioridad cotizé muchas mas al
sistema, por lo que a su juicio tiene derecho a la pensidn reclamada. En ese sentido, precisé

gue de acuerdo con la jurisprudencia constitucional la fecha de estructuracion no debe
valorarse de manera independiente, “sino que por el contrario, esta debe estar ligada a los
acontecimientos y acciones que ha llevado a cabo el trabajador, ademas debe verse esta
fecha de estructuracion de manera material, teniendo en cuenta que asi la fecha de
estructuracion data desde el momento en que ocurrid el siniestro, realmente deberia
empezar a contar desde el momento en el cual la persona no puede suplir sus necesidades
basicas”.[10]

18. Segunda instancia. Mediante fallo de 26 de febrero de 2019 el Juzgado Veinticinco
Laboral del Circuito de Bogotd D.C., confirmé la decisién adoptada por el a quo. Para ello,
sostuvo que la actora no acredité la existencia de un perjuicio irremediable para requerir la
atencion impostergable del juez constitucional y dar paso a la viabilidad de la accién de
tutela como mecanismo transitorio. Lo anterior, porque no encontré “acreditada una
situacién de debilidad manifiesta que le impida a la tutelante acudir al escenario procesal
adecuado para dilucidar la controversia planteada, que no es otra cosa que el

reconocimiento y pago de la pensién de invalidez”.

Por otra parte, considerd que no se cumplen las reglas de procedibilidad de la acciéon de
tutela, esto es, el principio de la inmediatez, porque la accién constitucional se instauré
transcurridos mas de cuatro afios desde el dictamen de la pérdida de capacidad laboral (14
de agosto de 2014).

Pruebas que obran en el expediente

19. En el expediente se encuentran relacionadas como pruebas las copias de los siguientes

documentos:

i) Cédula de ciudadania de la sefiora Enira Yecenia Fernandez Zarate donde consta que



nacié el 29 de febrero de 1972[11].

ii) Certificacion de 26 de marzo de 2018 expedida por Proteccion S.A., segln la cual la

actora se encuentra afiliada en dicha entidad desde el 22 de mayo de 1995.

iii) Historia laboral (parcial) de la accionante, donde se observa que cotizé de forma
ininterrumpida al sistema de pensiones, entre los meses de abril de 2013 y febrero de

2018[12]. No constan los periodos aportados antes de estas fechas.

iv) Concepto médico de 21 de junio de 2013 emitido por la EPS Aliansalud mediante el cual
sefiald que debido a las patologias de retinosis pigmentaria, cataratas subcapsulares AO,
astigmatismo e hipertension arterial, la actora presenta un prondstico de rehabilitacion no
favorable[13].

v) Formulario de dictamen para calificacién de pérdida de capacidad laboral vy
determinacién de la invalidez elaborado el 26 de agosto de 2014 por la Compafia
Suramericana de Seguros de Vida S.A -SURA-, en el que consta que el porcentaje de pérdida
de capacidad laboral de la accionante es de 74.80%, de origen comuin, como consecuencia
de los diagnoésticos de: a) alteracién de campos visuales; b) ceguera legal; c) hipertensién
arterial; d) hipotiroidismo; e) escoliosis; y f) artrosis de rodilla, con fecha de estructuracién
22 de febrero de 1996[14].

vi) Dictamen de 14 de enero de 2016, expedido por la Junta Regional de Calificacion de
Invalidez de Bogota y Cundinamarca, por medio del cual confirmé la valoracién efectuada
por SURA, en el sentido de ratificar en un 74.80% la pérdida de capacidad laboral de Ia

accionante, cuya fecha de estructuracion fue el 22 de febrero de 1996[15].

vii) Oficio de 26 de mayo de 2016, por medio del cual Proteccién S.A. negé la pensién de
invalidez solicitada por la accionante el 21 de noviembre de 2013 e informd sobre la

devolucion de saldos. En esa respuesta la entidad adujo que la peticionaria no tenia derecho
a la prestacion ya que al momento de estructurarse la invalidez no era cotizante, ademas
porque “presenta un total de 355,57 semanas de las cuales 346,71 fueron cotizadas a

Proteccion y en el Ultimo afio cuenta con 25,34 semanas cotizadas”[16].

viii) Fallo de tutela proferido por el Juzgado 49 Civil Municipal de Bogota el 19 de septiembre



de 2018[17].

20. De acuerdo con lo dispuesto en los articulos 86 de la Constitucion Politica y 33 del
Decreto Ley 2591 de 1991, la Sala de Seleccién NUumero Cuatro de la Corte
Constitucional[18], mediante auto de 30 de abril de 2019 escogié para efectos de su

revision la accion de tutela de la referencia[19].

21. Durante el tramite adelantado en esta sede, el Magistrado Sustanciador considerd
necesario recaudar pruebas adicionales que permitieran contar con mayores elementos de
juicio para adoptar la decisién de fondo. En ese sentido, en auto de 11 de julio de 2019, le

solicitd a la sefiora Enira Yecenia Fernandez Zarate que ampliara la versiéon de los hechos
del escrito de tutela. Concretamente, que precisara lo relacionado con su actividad laboral
desde el aflo 1996 hasta la fecha. Luego se le preguntd si las cotizaciones que efectud al
Sistema General de Seguridad Social en Pensiones fueron producto del despliegue material,
efectivo y personal de su fuerza de trabajo o si, por el contario, se realizaron con dineros
que no tienen origen en una actividad laboral y, finalmente, que informara acerca de su

condiciéon socioecondémica y la de su nucleo familiar.

Del mismo modo, se le ordené a Proteccidén S.A. que suministrara la copia integra de la

historia laboral de la sefiora Enira Yecenia Fernandez Zarate[20].
Respuestas y pruebas allegadas en sede de revisién

22. La sefora Enira Yecenia Ferndndez Zarate, a través de su apoderada judicial, mediante
escrito de 16 de julio de 2019 dio respuesta a los interrogantes realizados por el Magistrado
sustanciador[21]. En primer lugar, informd que trabajé como asesora comercial en el Fondo
de Pensiones y Cesantias Davivir S.A. de Ibagué, Tolima, entre mayo y noviembre de 1995,
para un total de 174 dias. Agreg6 que desde diciembre de 1995 a mayo del 1997 no tuvo

vinculacion laboral alguna.

Paralelamente, sefialé que se vinculd como asesora comercial en la Sociedad Consultora de
Recursos Humanos Nexos Ltda entre los meses de junioy julio de 1997, para un total de 27
dias. Aclaré que si bien celebré el contrato con la mencionada sociedad, desempefio sus
funciones en el “Periédico Tolima 7 dias”. De este modo, asever6 que su vinculacion laboral

como dependiente fue de 6 mesesy 21 dias.



Puntualizé que las funciones desempefiadas en las empresas Davivir S.A. y Consultora de
Recursos Humanos Nexos Ltda, consistian basicamente en lograr la suscripcién o afiliacién

de clientes.

En segundo lugar, precisé que desde agosto de 1997 al mes de abril de 2010 no tuvo

vinculacion laboral alguna.

En tercer lugar, indicéd que a partir del mes de mayo de 2010 hasta mayo de 2019 realizé
aportes al sistema de pensiones de manera ininterrumpida en calidad de trabajadora

independiente, acumulando un total de semanas cotizadas de 495.86.

De otro lado, la actora afirmé que debido a su patologia era muy dificil acceder al mercado
laboral, razén por la cual empez6 a desarrollar actividades informales como vendedora de
catdlogo de suplementos alimenticios y productos para el aseo personal y del hogar, entre
otros; ademds, como vendedora de dulces, puesto ambulante que generalmente era

ubicado cerca de la vivienda de su hermana en la ciudad de Bogota.

Paralelamente, afiadié que su hermana Esmeralda Darlin Fernandez Zarate desde el mes de
mayo de 2010 le brinda ayuda econdémica, haciéndole entrega de $300.000 “para realizar

los aportes y parte de gastos basicos”.

De igual forma, destac6 que desde mayo de 2010 los aportes al Sistema General de
Seguridad Social los efectla con dineros que no tienen origen en una actividad laboral
materialmente desempefiada, ya que recibe ayuda econdmica de su hermana “mas los

ingresos que obtiene por las ventas de catalogo”.

Por Ultimo, informd que i) vive con una amiga en el barrio las Cruces de la ciudad Bogotay
que tiene a cargo el pago de los servicios publicos de energia y agua: ii) sus ingresos
mensuales ascienden a $420.000 ($300.000 que son producto de la ayuda que le brinda su
hermana y $120.000 como resultado de las ventas de catdlogo); y iii) los gastos mensuales

son de aproximadamente $527.000[22].

23. La Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccién S.A., guardd

silencio.

24. Teniendo en cuenta que la entidad accionada no dio respuesta a lo solicitado por el



Magistrado Sustanciador, la Sala por medio de auto de 22 de julio de 2019 requirié a
Proteccién para que suministrara copia integra de la historia laboral de la sefiora Enira
Yecenia Fernandez Zarate. Concretamente, se solicitd a la entidad accionada que indicara
de forma clara, ordenada y comprensible: i) el nUmero de semanas cotizadas; ii) los aportes
que se encontraran en mora en el pago o que presentara alguna clase de inconsistencia; iii)
la fecha en que cada uno de los anteriores periodos se causé; vy, finalmente; iv) el nombre o
razon social del empleador o el caracter independiente del aporte. Asi mismo, de
conformidad con lo establecido en el articulo 64 del Acuerdo 02 de 2015, se decretd la

suspensién de términos del expediente de la referencia.
Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A.

25. La representante legal del fondo pensional mediante escrito de 22 de julio de 2019
reiterd cada uno de los puntos expuestos en la contestacion de la accidn de tutela de la
referencia. Insistié en que la peticionaria no cuenta con las 26 semanas de cotizacién
exigidas para acceder a la pensién de invalidez, pues en el afio anterior a la fecha de
estructuracién sélo tenia 25. Por ello reconocié la devolucién de saldos como prestacién
subsidiaria por un valor de $7.751.660. Seguidamente, sostuvo que el reclamo

constitucional no cumple con los presupuestos de inmediatez y subsidiariedad.

Adicional a este escrito, la representante legal de la entidad, el 8 de agosto de 2019,
presentd un memorial en que allegé la copia de la historia laboral de la accionante[23] v,
ademas precisdé que “los aportes que registran en la historia laboral de la afiliada de mayo
de 1995 son dobles y no pueden ser computados por 46 dias, ya que un pago fue realizado
a ING y el otro a Colpensiones, y esto se presentd cuando se realiz6 la fusién entre ING y

Proteccion S.A., de manera que el NIT de ING desaparecid de la base de datosy todo migré
al NIT de Proteccion, y cunado Colpensiones realiz6 el pago de no vinculados, lo envia como
se paga inicialmente con el NIT de ING, por eso registran 2 NIT, pero es solo 1 periodo de 23

dias”.
Aliansalud EPS

26. La representante legal de la EPS mencionada solicité la desvinculacion del presente
tramite constitucional, en razén a que no ha vulnerado derecho fundamental alguno a la

actora. Ello por cuanto ha garantizado a la paciente todos los servicios que le han sido



ordenados por sus médicos tratantes. Por Ultimo, resalté que no es una entidad que tenga a
cargo el reconocimiento y pago de pensiones de invalidez, pues ese asunto es competencia,

en este caso, de Proteccion S.A.[24]

Agregd que la accionante se encuentra afiliada a Aliansalud EPS desde el 14 de junio de
2014, en calidad de cotizante independiente.

Compafiia de Seguros Bolivar S.A.

27. La aseguradora mencionada solicité su desvinculacion por falta de legitimacién en la

causa por pasiva, dado que no ostenta la calidad de administradora de fondos de pensiones.

Manifestdé que la accién de tutela no cumple con los requisitos de inmediatez y

subsidiariedad. En cuanto al primero precisé que entre la decisién que negd el

reconocimiento de la prestacién (26 de mayo de 2016) y la interposiciéon de la accion de
tutela (10 de diciembre de 2018) transcurrieron 2 afios, 7 meses y 16 dias. Paralelamente,
sefialé que la actora conserva su capacidad laboral debido a que continla cotizando al
fondo de pensiones de forma independiente, ha acudido en dos oportunidades a la accién
de tutela y cuenta con una asistencia profesional para ello. En tal virtud, a su juicio, no
existe justificacién alguna para no haber acudido a la jurisdiccién ordinaria laboral en los

mads de dos afios desde que le fue negado el reconocimiento de la prestacién.
Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones

28. La directora de asuntos constitucionales de la entidad mediante escrito de 29 de julio de
2019 reiteré los argumentos expuestos en la contestacidn de la accién de tutela. Refirié que

la pension de invalidez solicitada no es de su competencia ya que la peticionaria se
encuentra afiliada al fondo privado Proteccién S.A. y, por tanto, no tiene legitimacion en la

causa por pasiva.
Il. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
Competencia

1. La Sala Octava de Revisién de la Corte Constitucional es competente para revisar las



decisiones proferidas dentro de la accién de tutela de la referencia, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 86 y 241, numeral 92, de la Constitucién Politica y en

concordancia con los articulos 31 a 36 del Decreto Ley 2591 de 1991.
Problema juridico

2. Sobre la base de lo expuesto, le corresponde a esta Sala de Revision determinar, en
primer lugar, si en el presente caso se cumplen los presupuestos de legitimacién en la
causa, subsidiariedad e inmediatez que hacen procedente la accién de tutela. En caso
afirmativo, la Corte procederd a estudiar el fondo del asunto orientado a establecer si un
fondo de pensiones vulnera los derechos fundamentales al minimo vital, a la vida, a la
seguridad social, a la dignidad humana y a la igualdad de una persona en condicién de
discapacidad al no tener en cuenta las semanas cotizadas con posterioridad a la fecha de

estructuracion de la invalidez.

Pese a lo anterior, la Sala abordara de manera previa la  posible configuracion de una
actuacién temeraria por parte de la accionante. Ello debido a que, en el escrito de
demanda, hizo referencia a la interposicion de una accién de tutela anterior en la que

solicitd la correccién de su historia laboral y el reconocimiento de la pension de invalidez.

Para resolver los problemas juridicos planteados, la Sala reiterara la jurisprudencia sobre i)
la procedencia excepcional de la accién de tutela para el reconocimiento de prestaciones

sociales, especialmente las referidas a la pensidn de invalidez; ii) la pensién de invalidez
como parte integral del derecho a la seguridad social; iii) los requisitos necesarios para
acceder a la pensién de invalidez contenidos en la legislacién; iv) la capacidad laboral

residual; y, finalmente, v) el caso concreto.
Procedencia de la accidn de tutela para el reconocimiento de pensiones

3. La tutela en el ordenamiento constitucional colombiano fue incorporada en el articulo 86

de la Constitucién Politica como una accidn judicial subsidiaria, residual y auténoma.

4. Teniendo en cuenta la naturaleza subsidiaria y residual que reviste a la accién de tutela,
esta procede: i) como mecanismo definitivo, cuando el solicitante no cuenta con otro

mecanismo de defensa judicial para obtener la proteccion de los derechos fundamentales



cuya proteccion invoca o cuando, a pesar de la existencia del medio ordinario dispuesto
para resolver la controversia, este no es idoneo y eficaz. Los anteriores aspectos deberdn
ser estudiados por el juez constitucional, atendiendo a las circunstancias concretas y
particulares del caso concreto[27]; y, de manera excepcional, ii) como mecanismo
transitorio para impedir la ocurrencia de un perjuicio irremediable. Sobre este asunto, la
jurisprudencia de esta Corte ha sefialado que es irremediable el perjuicio que reldna cuatro
caracteristicas a saber: “(i) debe ser inminente; (ii) debe requerir de medidas urgentes para
ser conjurado; (iii) debe tratarse de un perjuicio grave; y (iv) solo puede ser evitado a

partir de la implementacién de acciones impostergables”[28].

5. Asi mismo, esta Corporacién ha sostenido que el caracter residual y subsidiario de la
accion de tutela se flexibiliza cuando esta es invocada por sujetos de especial proteccién

constitucional. Asi lo precisé la Sala Plena de la Corte en sentencia SU- 263 de 2015 al
establecer que el caracter excepcional del recurso de amparo puede llegar a tener algunas
excepciones cuando:“(i) los medios ordinarios de defensa judicial no son lo
suficientemente idéneos y eficaces para proteger los derechos presuntamente conculcados;
(i) Aun cuando tales medios de defensa judicial sean idéneos, de no concederse la tutela
como mecanismo transitorio de proteccion, se produciria un perjuicio irremediable a los
derechos fundamentales; (iii) Cuando el accionante es un sujeto de especial protecciéon
constitucional (personas de la tercera edad, personas discapacitadas, mujeres cabeza de
familia, poblacidn desplazada, niflos y nifias, etc.), y por tanto su situacién requiere de

particular consideracién por parte del juez de tutela” (énfasis afiadido).

6. En armonia con lo expuesto, la sentencia SU-588 de 2016[29] precisé las reglas que
deben cumplirse para poder admitir, de manera excepcional, la procedencia de una accién
de tutela en la que se pretenda obtener el reconocimiento y pago de una pensién de
invalidez. De este modo, la Corte sefalé: “(i) si existe un medio de defensa idéneo y eficaz
para resolver el problema juridico y no existe riesgo de configuracién de un perjuicio
irremediable, la accién de tutela es improcedente; (ii) cuando no existen mecanismos de
defensa idéneos y eficaces para resolver el asunto puesto a consideracién, la tutela serd
procedente de manera definitiva; y (iii) de manera excepcional, cuando la persona disponga
de medios de defensa idéneos y eficaces, pero existe riesgo de configuracién de un

perjuicio irremediable, el amparo serd procedente de manera transitoria con el fin de

proteger los derechos fundamentales del accionante[30]".



7. De otro lado, para la procedibilidad de la accién de tutela la Corte también ha exigido el
cumplimiento del requisito de inmediatez segun el cual la solicitud de amparo debe ser
interpuesta dentro de un plazo razonable, contado a partir del hecho que origind la presunta

vulneracion o amenaza del derecho fundamental reclamado[31].

8. No obstante, es preciso advertir que la aplicacién del principio de inmediatez debe ser
valorado por el juez en cada caso concreto, pues resultaria contrario a los postulados de
un estado social de derecho declarar improcedente una accién de tutela de plano por no
interponerla dentro de un término prudencial, sin antes valorar las circunstancias y la
gravedad de la transgresidon de los derechos fundamentales. Sobre este aspecto, la Corte
Constitucional ha sostenido que a pesar de transcurrir un extenso espacio de tiempo entre
el hecho que genera la vulneracién y la presentacién de la accidon de tutela, ese requisito se

flexibiliza en dos circunstancias: “[c]Juando se demuestra que la vulneracion es
permanente en el tiempo y cuando se pueda establecer la especial situacién de aquella
persona a quien se le han vulnerado sus derechos fundamentales (...)"[32].

9. La anterior posiciéon ha sido reiterada  por esta Corporacion de manera pacifica al
enfatizar que “en lo que tiene que ver con los derechos pensionales, la jurisprudencia ha
referido que tratdndose de garantias de contenido irrenunciable e imprescriptible, que
tienen una relacion con la vida en condiciones de dignidad, pues a través de estas se

garantiza un ingreso a las personas que, debido a la ocurrencia de alguna contingencia, no
pueden sequir laborando, se trataria de una vulneracién que permanece en el tiempo, en
tanto que la persona acredite los requisitos legales para ser acreedor de su derecho

pensional”[33].

10. En conclusion, la condicion de la inmediatez supone que caso a caso se deban analizar
las circunstancias particulares, a fin de establecer si el término que ha transcurrido entre la
situacion que generd la supuesta vulneracién o amenaza iusfundamental es razonable, lo

que permitiria dar por cumplido este requisito.
El derecho fundamental a la seguridad social. Reiteracién de jurisprudencia

11. De acuerdo con lo establecido en el articulo 48 superior, la Seguridad Social es un
derecho irrenunciable y un servicio publico de caracter obligatorio, el cual debe ser
prestado bajo la direccién, coordinacidn y control del Estado[34].



Si bien es cierto la seguridad social fue catalogada como un derecho social, econémico y
cultural, o de segunda generacién, también lo es que por via jurisprudencial ese asunto
estuvo en constante evolucion y estudio, pasando primero por la tesis de la conexidad para

luego entender a la seguridad social como un derecho fundamental porque “todos los
derechos constitucionales son fundamentales, pues se conectan de manera directa con los
valores que los Constituyentes quisieron elevar democraticamente a la categoria de bienes

especialmente protegidos por la Constitucion”.

12. En palabras de la Corte, la seguridad social “surge como un instrumento a través del

cual se le garantiza a las personas el ejercicio de sus derechos fundamentales cuando se
encuentran ante la materializacién de algln evento o contingencia que mengle su estado
de salud, calidad de vida y capacidad econdmica, o que se constituya en un obstaculo para
la normal consecucién de sus medios minimos de subsistencia a través del trabajo”[35].
Bajo tal dptica, la Corte ha sostenido que el caracter de derecho fundamental de Ia

seguridad social se sustenta en el principio de dignidad humana, con base en el cual
“resulta posible que las personas afronten con decoro las circunstancias dificiles que les
obstaculizan o impiden el normal desarrollo de sus actividades laborales y la consecuente

recepcién de los recursos que les permitan ejercer sus derechos subjetivos”[36].

Asimismo, el derecho a la seqguridad social se encuentra consagrado en diferentes
instrumentos internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia. En  ese
sentido, este derecho se encuentra reconocido en la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos[37], el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales[38], la
Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre[39] y el Protocolo adicional a
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de derechos econémicos,

sociales y culturales[40].

13. Ahora bien, en relacion con el desarrollo legislativo de esa prerrogativa constitucional,
es importante resaltar que a través de la Ley 100 de 1993 el legislador organizé el sistema
de seguridad social integral. En lo relacionado con el régimen pensional, su objetivo fue

garantizar a la poblacién el amparo contra las eventualidades derivadas de la vejez, la
invalidez y la muerte, mediante el reconocimiento de las pensiones y prestaciones que se

determinan en la citada ley.



Asi pues, con la finalidad de atender la contingencia derivada de la dificultad de continuar
trabajando como consecuencia de una pérdida total o parcial de la capacidad laboral de
quienes se encuentran afiliados al Sistema General de Seguridad Social, el legislador previé
la denominada pensién de invalidez como una prestacién dirigida a garantizar las
condiciones minimas del afectado. Quiere decir lo anterior, que su reconocimiento se
fundamenta en normas de caracter publico y de obligatorio cumplimiento, y constituye un

desarrollo a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad[41].

14. Tanto la legislacién como la jurisprudencia se han ocupado del tema de la acreencia
pensional de invalidez, entendida como una forma de garantizar una estabilidad econdmica
a las personas que la solicitan. Por ello, teniendo en consideracién que la seguridad social

esta intimamente relacionada con el minimo vital, la relacién que surge entre estos
derechos “adquiere mayor relevancia en casos en los que estan de por medio sujetos de
especial proteccion constitucional o aquellos que requieren de la intervencion del Estado en

procura de la igualdad material consagrada en el articulo 13 de la Constitucién[42]"[43].

15. En sintesis, la pensién de invalidez es un componente basico del derecho fundamental a
la seguridad social. Tal garantia constitucional, de acuerdo con lo antes resefiado, tiene por
objeto proteger a aquellas personas que por alguna circunstancia ajena a su voluntad

padecen una afectacién en su salud de tal magnitud que les impide desarrollar sus
actividades laborales con normalidad, asi como “garantizar los derechos irrenunciables de
la persona y la comunidad para obtener la calidad de vida acorde con la dignidad humana,

mediante la proteccion de las contingencias que la afecten”[44].
Requisitos para acceder a la pensidén de invalidez

16. Como se indicé en los anteriores apartados, el Sistema General de Seguridad Social en
Pensiones fue disefiado por el Legislador para asegurar a los afiliados en los riesgos de
vejez, invalidezy muerte, a través del reconocimiento de ciertas prestaciones consagradas
en la ley. En el caso de la pension de invalidez[45], es preciso advertir que dicha
prestacién se orienta a la proteccién de los riesgos o contingencias surgidas con ocasion de

un accidente o enfermedad que le impide al trabajador continuar con su actividad laboral.

En efecto, la razon de ser de la pensién de invalidez es proteger a aquellas personas que

han perdido por lo menos el 50% del conjunto de las habilidades, destrezas, aptitudes o



potencialidades de todo orden, que le permitian desarrollar un trabajo habitual y percibir a

cambio una retribucion econdémica.

17. En palabras de la Corte, la finalidad de la pension de invalidez consiste en “proteger el
derecho a la seguridad social y al minimo vital y, en consecuencia, a la vida digna de las
personas en condicion de discapacidad, toda vez que esta mesada pensional se convierte
en su Unica fuente de ingresos, los cuales le permitiran suplir sus necesidades basicas, al
momento en el que su condicidn fisica, mental, intelectual o sensorial le impidan valerse por

si  mismo”[46].

18. Bajo la vigencia de la Constituciéon Politica de 1991 se expidi6 la Ley 100 de 1993[47].
Esa normativa concretd los requisitos minimos para lograr el reconocimiento y pago de la

pension de invalidez por riesgo coman.

Precisamente, en el articulo 38 de la mencionada ley se establecié que “se considera
invalida la persona que por cualquier causa de origen no profesional, no provocada
intencionalmente, hubiere perdido el 50% o mas de su capacidad laboral”. A su turno, el
articulo 39 ibidem, en su versidn original, establecia los requisitos necesarios para acceder

a la pensién de invalidez, asi:

“Tendran derecho a la pensién de invalidez, los afiliados que conforme a lo dispuesto en el

articulo anterior sean declarados invalidos y cumplan alguno de los siguientes requisitos:

a) Que el afiliado se encuentre cotizando al régimen y hubiere cotizado por lo menos 26

semanas, al momento de producirse el estado de invalidez.

b) Que habiendo dejado de cotizar al sistema, hubiere efectuado aportes durante por lo
menos 26 semanas del aflo inmediatamente anterior al momento en que se produzca el

estado de invalidez".

19. En el ano 2003 los anteriores requisitos fueron modificados por el Legislador de la
siguiente manera. La primera reforma se dio con ocasion de la Ley 797 de 2003, en cuyo
articulo 11 fij6 nuevos y mas exigentes requisitos para el reconocimiento de la pensién de

invalidez[48]. Sin embargo, mediante la sentencia C-1056 de ese mismo ano, este Tribunal

declaré la inexequibilidad de tal articulo, por vicios en su proceso de formacién.



20. El segundo cambio se dio con la promulgacién de la Ley 860 de 2003[49], a través de
la cual se insistié en la consagracién de nuevos requisitos para el reconocimiento de la
pension de invalidez. En efecto, el articulo 12 de la Ley 860 de 2003[50] establecié que
para lograr el reconocimiento de esa garantia pensional debian cumplirse los siguientes
presupuestos: i) que el afiliado sea declarado invalido como consecuencia de una
enfermedad o accidente de origen comun; i) que haya cotizado cincuenta (50) semanas
dentro de los tres (3) aflos inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracién de la
invalidez; y iii) cuando el peticionario sea menor de 20 afos, solo requiere de 26 semanas
de cotizacidén en el Ultimo afio inmediatamente anterior al hecho que causé la invalidez o
su declaratoria; y, finalmente iv) si el afiliado cotizé el 75% de las semanas minimas para
acceder a la pensidn de vejez, solo se exigird que haya cotizado 25 semanas en los Ultimos
3 anos[51].

21. En armonia con lo expuesto, el articulo 92 de la Ley 797 de 2003 establece los requisitos
para acceder a la pensidn de vejez, de la siguiente manera: i) haber cumplido cincuenta y
cinco (55) anos de edad si es mujer o sesenta (60) anos si es hombre[52], y ii) haber
cotizado un minimo de mil (1000) semanas en cualquier tiempo[53]. No obstante, el
paragrafo 42 del articulo 92 de la Ley 797 de 2003 sostiene que “se exceptlan de los
requisitos establecidos en los numerales 1 y 2 del presente articulo, las personas que
padezcan una deficiencia fisica, siquica o sensorial del 50% o mas, que cumplan 55 afios de
edad y que hayan cotizado en forma continua o discontinua 1000 o mas semanas al
régimen de seguridad social establecido en la Ley 100 de 1993”. Quiere decir lo anterior,
que tendran derecho a la pensién anticipada de vejez por invalidez las personas que i)
cuenten con 50% o mas de pérdida de capacidad laboral; ii) tengan 55 afios de edad o mas

y iii) cuenten con 1000 semanas 0 mas de cotizacion al sistema de pensiones[54]

22. En relacion con la calificacion de la invalidez, el articulo 41 de la Ley 100 de 1993[55],
preceptla que el Instituto de Seguros Sociales, la Administradora Colombiana de Pensiones

-Colpensiones-, las Administradoras de Riesgos Laborales -ARL-, las Compafiias de Seguros
que asuman el riesgo de invalidez y muerte, y las Entidades Promotoras de Salud -EPS-
seran las encargadas de determinar la pérdida de la capacidad laboral y calificar el grado de

invalidez de las personas.

23. A su vez, el dictamen que emitan las entidades mencionadas debe incluir el porcentaje



de la afectaciéon producido por una enfermedad en términos de deficiencia, discapacidad y
minusvalia[56], su origen y la fecha de estructuracién. Esta Ultima, permite establecer cudl
es -prima facie- la norma aplicable al afiliado a efecto de determinar el cumplimiento de
los requisitos dispuestos por el ordenamiento juridico para el acceso a la pension de

invalidez.

24. Por su parte, el Decreto 1507 de  2014[57] en su articulo 32 define la fecha de
estructuracién de la invalidez como aquella “en que una persona pierde un grado o
porcentaje de su capacidad laboral u ocupacional, de cualquier origen, como consecuencia
de una enfermedad o accidente, y que se determina con base en la evolucién de las
secuelas que han dejado estos. Para el estado de invalidez, esta fecha debe ser
determinada en el momento en el que la persona evaluada alcanza el cincuenta por ciento
(50%) de pérdida de la capacidad laboral u ocupacional. //Esta fecha debe soportarse en la
historia clinica, los exdmenes clinicos y de ayuda diagndstica y puede ser anterior o
corresponder a la fecha de la declaratoria de la pérdida de la capacidad laboral. Para
aquellos casos en los cuales no exista historia clinica, se debe apoyar en la historia natural
de la enfermedad. En todo caso, esta fecha debe estar argumentada por el calificador y
consignada en la calificacién. Ademas, no puede estar sujeta a que el solicitante haya

estado laborando y cotizando al Sistema de Seguridad Social Integral”.

25. Del recuento normativo expuesto se puede concluir que la disposiciéon aplicable en
materia de pension de invalidez depende, en principio, del momento en que se estructure la
discapacidad. El solicitante deberd cumplir con los presupuestos previstos en las anteriores

disposiciones para solicitar la prestacion pensional. Dichos requisitos, de manera general,
hacen referencia a tener una pérdida de la capacidad laboral debidamente calificada igual o

superior al 50% y contar un minimo de semanas de cotizacion.
Capacidad laboral residual. Reiteracion jurisprudencial

26. De acuerdo con lo expuesto, la fecha de estructuracién de la invalidez y el porcentaje de
pérdida de capacidad laboral son aspectos necesarios para determinar si una persona tiene

o no derecho al reconocimiento de una pensién de invalidez.

En efecto, es a partir de la fecha de estructuracion de la invalidez cuando se analiza si el

afiliado habia o no  cotizado la cantidad de semanas exigidas para tener derecho al



reconocimiento y pago de la mencionada prestacion.

27. No obstante, cuando el afectado padece una enfermedad catalogada como
degenerativa, cronica o congénita, las entidades encargadas del reconocimiento pensional
deben tener en cuenta si el afiliado realizé aportes al sistema con posterioridad a la fecha
de estructuracién de la invalidez en virtud del despliegue material, efectivoy personal de
su fuerza de trabajo[58]. Lo anterior, en palabras de la Corte, “en consonancia con lo
sefialado por la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, la cual
reconoce en su articulo 27 que este grupo poblacional tienen derecho a trabajar en igualdad
de condiciones con quienes no se encuentran en su misma situacién, a procurarse un nivel
adecuado de vida y al acceso en igualdad, a programas y beneficios de jubilacién.[59] Lo
cual es una muestra mas de que la situacién de discapacidad, en si misma, no implica una
invalidez permanente y definitiva, ya que quienes estan en esta condiciéon, muchas veces
estan habilitadas para trabajar, por lo tanto, se les debe garantizar ese derecho, para que,
en igualdad, puedan acceder a las prestaciones que el Sistema General de Pensiones les

garantiza a los demas”[60].

28. La sentencia SU-588 de 2016 unificd la jurisprudencia de la Corte en relacién con la
capacidad laboral residual[61] de las personas en condicidn de discapacidad, que padecen
enfermedades congénitas, crdnicas y/o degenerativas, pero que contintan trabajando y
cotizando al sistema con posterioridad a la fecha de estructuracion del estado de invalidez.

Sobre el particular, la Corte sefialé:

De acreditarse todo lo anterior, Colpensiones o la Administradora de Fondos de Pensiones
debera elegir el momento desde el cual aplicara el supuesto establecido en el articulo 39 de
la Ley 100 de 1993, tal y como fue modificado por la Ley 860 de 2003. Dich[o] instante
podra corresponder a la fecha en la que (i) se realizd la Ultima cotizacidn; (ii) la de la
solicitud pensional; o (iii) la de la calificacién, decision que se fundamentara en criterios
razonables, previo analisis de la situacién particular y en garantia de los derechos del
reclamante. Es decir que, a partir de dicho momento, realizara el conteo hacia atras de las
50 semanas cotizadas dentro de los 3 aflos anteriores, para determinar si la persona tiene o

no derecho al reconocimiento de la pension de invalidez”. (Negrilla fuera del texto original).



29. En consecuencia, existen eventos en los que la enfermedad padecida por una persona
genera en ella una pérdida de la capacidad laboral de manera inmediata y, por tanto, la
fecha de estructuracién de la invalidez coincide con el hecho que la ocasiond. Sin embargo,
también se presentan casos en donde el estado de salud y, en consecuencia, la actividad
laboral productiva se deterioran con el transcurrir del tiempo pero, a pesar de esa situacién,
el individuo puede sequir cotizando al sistema de seguridad social en pensiones, hasta el
momento en que la patologia le impide de manera definitiva aportar al sistema producto de
su actividad laboral residual. En este Ultimo evento se deben tener en cuenta las semanas
aportadas con posterioridad a la fecha oficial de la estructuraciéon de la invalidez, de

acuerdo a las precisiones efectuadas por la Corte en la sentencia SU-588 de 2016.
Caso concreto
Cuestién previa - De la temeridad en las acciones de tutela[62]

30. Teniendo en cuenta que el 10 de septiembre de 2018, esto es, antes de la interposicion
de la tutela que ocupa la atencién de la Sala, la accionante presentd otra acciéon de amparo
contra Proteccion S.A., la Corte analizara si existe temeridad en el ejercicio del mecanismo

constitucional.

31. La sefiora Fernandez Zarate manifesté que formuld accién de tutela contra Proteccidn
S.A., en procura de obtener la protecciéon de derecho fundamental de peticiéon, el cual
considerd vulnerado por el fondo de pensiones debido a su omisién de responder la solicitud
de 6 de junio de 2018, relacionada con una doble cotizacién en el mes de mayo de
1995[63].

32. El proceso correspondié por reparto al Juzgado Cuarenta y Nueve (49) Civil Municipal de
Bogota D.C., autoridad judicial que mediante sentencia de 19 de septiembre de 2018 negéd
el recurso de amparo[64]. En el fallo el juez de tutela relaté que la actora solicitd la
proteccién de los derechos fundamentales de peticién, minimo vital y seguridad social y, en

consecuencia, se ordenara a la entidad resolver la peticidn, asi como reconocer la pensidn

de invalidez por cumplir con los requisitos previstos en la ley.

En esa oportunidad, el juez de instancia negéd el amparo constitucional tras considerar que

la entidad accionada, mediante oficio del 30 de julio de 2018[65], habia dado respuesta al



requerimiento efectuado por la actora, relacionado con la correccién de su historia laboral.
Sin embargo, el a quo no realizé manifestacion alguna sobre la efectiva notificaciéon de la
respuesta a la peticionaria. Respecto del reconocimiento pensional, explicé que la actora

contaba con otro mecanismo de defensa judicial para reclamar ante el juez ordinario laboral

la pension de invalidez.

33. Luego del anterior recuento factico, es preciso advertir que el articulo 38 del Decreto
Ley 2591 de 1991 senala que existe temeridad cuando “sin motivo expresamente
justificado, la misma accidon de tutela sea presentada por la misma persona o su
representante ante varios jueces o tribunales, se rechazaran o decidiran desfavorablemente

todas las solicitudes”. Por su parte, la jurisprudencia ha sefalado que la temeridad
consiste en la interposicidon de tutelas idénticas, sin motivo justificado y en contravia del
principio de buena fe previsto en el articulo 83 de la Constitucidn Politica, asi como el deber

de lealtad procesal[66].

34. De acuerdo con lo anterior, la temeridad se configura cuando concurren los siguientes
elementos: i) identidad del accionante; ii) identidad del sujeto o entidad accionada; iii)

identidad factica en relacién con otra accién de tutela y iv) ausencia de justificacion
suficiente para interponer la nueva accién, vinculada a un actuar doloso o de mala fe por

parte del accionante[67].

35. Sobre el Ultimo aspecto, este Tribunal ha precisado que una actuacién es dolosa o de
mala fe cuando: “(i) resulta amanada, en la medida en que el actor se reserva para cada
demanda los argumentos o pruebas que convalidan sus pretensiones[68]; (ii) denote el
propdsito desleal de obtener la satisfaccidn del interés individual a toda costa, jugando con
la eventualidad de una interpretacion judicial que, entre varias, pudiera resultar
favorable[69]; (iii) deje al descubierto el abuso del derecho porque deliberadamente y sin

tener razon, de mala fe se instaura la accion[70]; o finalmente (iv) se pretenda a través de

personas inescrupulosas asaltar la buena fe de los administradores de justicia”[71].

36. Pese a lo anterior, en sentencia T-1034 de 2005 la Corte establecié que una persona
puede interponer nuevamente una accién de tutela siempre que se cumpla alguno de estos
presupuestos: i) el surgimiento de nuevas circunstancias facticas o juridicas o ii) cuando “la

jurisdiccién constitucional al conocer de la primera accién no se pronuncié sobre la real



pretension del accionante[72]"[73].

37. Finalmente, esta Corporacion en reciente pronunciamiento aclaré que la sola existencia
de varias acciones de tutela no genera, de manera automatica, que la presentacion de la
segunda tutela pueda ser considerada como temeraria. Ello por cuanto esa situacién puede

estar fundada en: i) la ignorancia del actor o el asesoramiento equivocado de los
profesionales del derecho; ii) en el sometimiento del accionante a un estado de indefension,
bien sea por situaciones en que los individuos obran por miedo insuperable o por la

necesidad extrema de defender un derecho[74].

38. En el caso bajo estudio, la Sala considera que, en principio, se advierte una posible
duplicidad de acciones, pues en las dos demandas de tutela buscé el reconocimiento de la
pensién de invalidez. Sin embargo, se observa que la accionante entendié que la primera

tutela habia versado Unicamente sobre la proteccién del derecho fundamental de peticidn.
Ello habida cuenta que en esa oportunidad se cuestioné de forma predominante una
inconsistencia en la historia laboral, razén por la cual el 6 de junio de 2018 solicité a
Proteccion S.A. que esa situacion fuese corregida. Aunado a lo anterior, si bien la accionante
también solicité el reconocimiento pensional, ese no fue el objeto principal del recurso de
amparo, pues el escenario constitucional planteado en dicha oportunidad giré en torno a la

supuesta falta de respuesta del derecho de peticidn de correccién de historia laboral, que la

accionante habia formulado.[75]

39. En consideracion a lo expuesto, a juicio de la Sala, la peticionaria no incurrié en una
actuaciéon temeraria en el uso del mecanismo de proteccidn de los derechos fundamentales,
pues para ello es necesario que exista una actuacién dolosa o de mala fe, la cual no se
presenta en este caso. Lo anterior, si se tiene en cuenta el analisis conjunto, destaca la
Corte, de las particularidades del asunto, relacionados con: i) la clase de discapacidad de la
peticionaria, quien padece una ceguera bilateral, ii) su pérdida de la capacidad laboral del
74.80%; iii) su actual condicion de informalidad laboral y la carencia de ingresos estables

para atender sus necesidades especiales; iv) la ausencia de un pronunciamiento de fondo
por parte de la jurisdiccidn constitucional en relacidn con la pretensiéon de reconocimiento
pensional[76]; y, finalmente, v) la manifestacién expresa de la demandante acerca de la

existencia de la anterior accion de tutela, anexando copia de esa providencia judicial.



En adicién a lo expuesto, la Sala advierte que existe una duda razonable en relacién con la
existencia o no de un hecho nuevo que habilite la presentacién de la segunda accién de
tutela. De este modo, la solicitante afirma insistentemente que la primera demanda de
tutela la formuld en busca de proteccién de su derecho fundamental de peticién, pues la

AFP no habia dado respuesta a su solicitud de correccidn de historia laboral del 6 de junio
de 2018. La AFP, por su parte, sostuvo que habia respondido la peticién el 30 de julio del

mismo ano.

Sin embargo, la Corte encuentra que la AFP no acredité que efectivamente haya contestado
la solicitud antes de la adopcidn del fallo dictado el 19 de septiembre de 2018 en Unica
instancia en el primer proceso de tutela. Lo anterior, por cuanto no allegé al expediente

constancia de envio de la referida comunicacion del 30 de julio de 2018 y, por el contrario,
reconocio que el 19 de septiembre de 2018 habia remitido otra misiva a la accionante,

reiterando la respuesta del 30 de julio del mismo ano.[77]

En tal sentido, la Sala encuentra que la duda sobre la fecha de notificacién de la respuesta a
la peticién de correccién de historia laboral de la accionante debe ser absuelta en favor de
esta, ya que la AFP no logré demostrar que su oficio del 30 de julio de 2018 fuera puesto en

conocimiento de la demandante antes de la interposicion de las dos acciones de tutela.

Bajo tal perspectiva, para efectos del presente tramite se advierte que la solicitud de
correccidén de historia laboral en realidad fue contestada por la AFP el 19 de septiembre de
2018, pues la accionante indic6é que solo hasta esa fecha obtuvo respuesta a su peticion. La

AFP, por su parte, informé que ese mismo dia envié comunicacion a la demandante en el
sentido antes mencionado. Esa circunstancia, en criterio de la Sala, configura un hecho
nuevo que habilitaba la formulacién de una segunda accién de tutela, ya que tan solo
después de la respuesta de la AFP la demandante tuvo certeza sobre la imposibilidad de
incluir en su historia laboral un nimero de cotizaciones que habria podido repercutir en el
cumplimiento de los requisitos dispuestos para el reconocimiento de la pensién de
invalidez.40. De lo anterior se concluye que la peticionaria no actu6é de mala fe porque a
pesar de que los hechos expuestos en ambas tutelas presentan cierto grado de similitud,
existen motivos justificados para la presentacion de la  nueva tutela, en particular, la
necesidad urgente de defender un derecho fundamental de una persona en condicién de

discapacidad que no cuenta con los recursos suficientes para procurarse su auto



sostenimiento y la atencién de sus necesidades especiales, asi como la existencia de un

hecho nuevo.
Presentacion del caso

41. En el asunto sub judice se estad ante una solicitud de reconocimiento y pago de una

pensién de invalidez, habida cuenta que la sefiora Ferndndez Zarate tiene una enfermedad
de origen comun y fue valorada por la Junta de Calificacién de Invalidez de Bogota y
Cundinamarca, entidad que establecié como pérdida de su capacidad laboral un porcentaje

equivalente a 74,80%, con fecha de estructuracion el 22 de febrero de 1996.

42. Los jueces de instancia negaron el amparo constitucional solicitado, debido a que
existe otro mecanismo de defensa judicial para reclamar la prestacion solicitada, ante la

jurisdiccién ordinaria laboral y por no cumplir con el requisito de inmediatez.

43. En tal virtud, le corresponde a la Sala establecer si en este asunto se cumplen los
requisitos de procedencia formal de la accién de tutela. En caso afirmativo, se analizard el
fondo del asunto y, con ello, sila decisién adoptada por Proteccidon S.A. de negar la pension
de invalidez a la accionante se ajusta a la normativa y reglas jurisprudenciales que rigen la

materia, en especial en lo relacionado con la capacidad laboral residual.
Procedencia de la accidn

A continuacién la Sala verificard el cumplimiento de los requisitos generales de procedencia
de la solicitud de amparo presentada por la parte actora para solicitar el reconocimiento y
pago de una acreencia pensional, como son: i) legitimacién por activa; ii) legitimacién por

pasiva; iii) subsidiariedad; y, iv) inmediatez.
i)  Legitimacidén en la causa por activa

44. Conforme al articulo 86 de la Constitucion, toda persona podra presentar accion de
tutela ante los jueces para procurar la proteccién inmediata de sus derechos
fundamentales, cuando estos resulten vulnerados o amenazados por la accién u omisién de

cualquier autoridad publica o por un particular.

A su turno, el articulo 102 del Decreto Ley 2591 de 1991[78] dispone que la solicitud de



amparo puede ser presentada: i) a nombre propio; ii) a través de representante legal; iii)

por medio de apoderado judicial; o iv) mediante agente oficioso.

El presente asunto cumple con el requisito de legitimacién en la causa por activa, dado que
la accién de tutela fue ejercida por la sefiora Enira Yecenia Fernandez Zarate, mediante
apoderada judicial[79], al considerar vulnerados los derechos fundamentales al minimo
vital, a la vida, a la seguridad social, a la dignidad humana y a la igualdad, como

consecuencia de la negativa de Proteccion S.A. de reconocer la pension de invalidez.
ii) Legitimacidén en la causa por pasiva

45, La legitimacion en la causa por pasiva también se cumple, en la medida en que
Proteccién S.A. es la administradora de fondos de pensiones y cesantias a la cual se le

imputa la vulneracién de los derechos fundamentales reclamados por la actora.
iii) Inmediatez

46. En relacién con este requisito, esta Corporacion ha sefialado que si bien la solicitud de

amparo puede formularse en cualquier tiempo su interposicién debe hacerse dentro un
plazo razonable y oportuno. Lo anterior, debido a que la finalidad de la accién de tutela es
proteger de manera inmediata y urgente los derechos fundamentales vulnerados o
amenazados. Asi mismo, la jurisprudencia constitucional ha sido reiterativa en afirmar que
el derecho a la pensién es imprescriptible y que, al tratarse de una prestacion de tracto
sucesivo, el paso del tiempo “no le impide a la persona que tenga el derecho a reclamarlo y

a recibir la pension”[80]

47. En el sub lite, se encuentra demostrado que Proteccién S.A., mediante oficio de 26 de
mayo de 2016, negd el reconocimiento pensional solicitado por la actora y que la presente
accion de tutela fue interpuesta el 6 de diciembre de 2018[81], es decir, que entre la fecha
de la decision adoptada por la entidad accionada y el ejercicio del amparo constitucional

transcurrieron mas de dos afios, término que, en principio, la jurisprudencia de esta Corte

ha considerado inoportuno.

Estas actuaciones, en criterio de la Sala, permiten flexibilizar el requisito de inmediatez, ya

que la solicitud de correccién de historia laboral y la accién de tutela presentada por la



presunta violacién del derecho de peticidn se orientaron a la revisién de los aportesy a la
realizacién de un nuevo cémputo de semanas. Todas estas diligencias estuvieron
encaminadas al reconocimiento y pago de la pensién de invalidez y, por ello, permiten
evidenciar la diligencia de la solicitante en la blisqueda de proteccién de los derechos que
reclama por via constitucional. En ese sentido, entre el momento de la sentencia del 19 de
septiembre y la fecha de presentaciéon de la accién de tutela de la referencia -6 de
diciembre de 2018- han transcurrido poco mas de dos meses, término que se advierte

razonable.

En todo caso, debe tenerse en cuenta que la accionante reclama el reconocimiento del
derecho a una pensioén de invalidez, el cual es imprescriptible y da lugar a la satisfaccion de

una obligacion de tracto sucesivo. Por lo tanto, la violacién alegada goza de actualidad.
iv) Subsidiariedad

48. Como se indicé en la parte considerativa de esta providencia, la accion de tutela es, en
principio, improcedente cuando lo pretendido es obtener el reconocimiento de una
prestacion pensional. Lo anterior, porque el ordenamiento juridico ha dispuesto los medios

judiciales para tal fin. Si bien la regla de subsidiariedad debe aplicarse de forma general
para determinar la procedencia del recurso de amparo, el juez constitucional puede
intervenir en aquellos casos en que se demuestre que el medio de defensa judicial carece
de idoneidad o eficacia en el caso concreto o que, en su defecto, se estd ante la posible

configuracién de un perjuicio irremediable.

49, En el sub lite, se encuentra demostrado que la sefiora Fernandez Zarate es una persona
en condicidon de discapacidad y, por lo tanto, un sujeto de especial proteccidn
constitucional[82]. Aunque esta circunstancia no hace procedente por si sola la accién de
tutela, si flexibiliza el examen de los presupuestos del juicio de procedibilidad formal (art.
13 C. Pol.)[83].

50. Bajo esas condiciones, en criterio de la Sala el medio ordinario de defensa judicial al
alcance de la accionante no resulta eficaz en el caso concreto, porque i) s una persona en
condicién de discapacidad, debido a que fue calificada con una pérdida de capacidad laboral
del 74.80%, con fecha de estructuracion del 22 de febrero de 1996, por padecer retinosis

pigmentaria, enfermedad que le generé la pérdida progresiva de su visién; ii) no tiene



vivienda propia, ya que convive con una amiga en el barrio las Cruces de la ciudad de
Bogotd; y iii) afronta una dificil situacién econdmica, pues para su auto sostenimiento
depende de la ayuda de un familiar, asi como de las actividades informales que realiza
relacionadas con la venta de productos por catdlogo y dulces, actividad que era

desarrollada en el espacio publico.

51. De este modo, la solicitud de amparo no puede condicionarse Unicamente al hecho de
que la actora deba acudir a la jurisdiccion ordinaria laboral para la proteccion de sus
derechos, como lo manifestaron los jueces de instancia, ya que tal exigencia implicaria una

carga desproporcionada atendiendo sus actuales condiciones materiales de existencia.

52. De igual forma, el mecanismo ordinario contemplado en el al articulo 2 numeral 4 del
Codigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social (modificado por el articulo 622 de la Ley
1564 de 2012)[84] no es iddneo ni eficaz en el caso concreto, por la demora generalizada
de este tipo de procesos y por la ausencia de un instrumento de medidas cautelares

apropiadas para atender provisionalmente los requerimientos de la accionante[85]. Lo
anterior, debido a que ese tramite judicial comprende varias etapas; una primera instancia
la cual es susceptible de apelacién y, con posterioridad a ello, puede ser interpuesto el
recurso extraordinario de casacién[86]. De este modo, esta circunstancia puede retardar y
comprometer la proteccién urgente de derechos fundamentales de personas que, como la

accionante, tienen necesidades especiales derivadas de su condicidn de invalidez.

53. En consideracién a lo expuesto, es posible concluir que pese a la existencia del
mecanismo judicial ordinario, éste no es idéneo ni eficaz debido a las complejidades del
tramite laboral y a las condiciones de existencia de la actora. En tal virtud, el estudio de

fondo del recurso de amparo se torna procedente como mecanismo definitivo.
Del fondo del asunto

54. La sefiora Enira Yecenia Fernadndez Zarate pretende por via de tutela el reconocimiento
y pago de una pension de invalidez, la cual fue solicitada al fondo privado accionado el 21
de noviembre de 2013. Proteccidon S.A., mediante oficio de 26 de mayo de 2016, negd la

prestacion reclamada.

De manera previa, la AFP sefalé que la Junta Regional de Calificaciéon de Invalidez de



Bogotd y Cundinamarca dictaminé a la peticionaria una pérdida de la capacidad laboral de

74.80% con fecha de estructuracién del 22 de febrero de 1996. Seguidamente, como

normas aplicables tuvo en cuenta los articulos 38 y 39 de la Ley 100 de 1993, en su versién
original, segun los cuales tienen derecho a la pensidn de invalidez los afiliados que por
cualquier causa de origen no profesional hubiesen perdido el 50% o mas de la capacidad
laboral. Asi mismo, que se encuentren cotizando al régimen y alcanzado por lo menos 26
semanas al momento de producirse el estado de invalidez o que a pesar de haber dejado de
cotizar hayan efectuado aportes durante por lo menos 26 semanas del afio inmediatamente

anterior a la situaciéon de discapacidad.

Por lo anterior, Proteccidén S.A. consider6 que la peticionaria no tenia derecho a la prestacién

“teniendo en cuenta que al momento de estructurarse la invalidez no es cotizante al
Sistema de Seguridad Social, presenta un total de 355,57 semanas de las cuales 346,71
fueron cotizadas a Proteccion y en el Ultimo afio cuenta con de (sic) 25,34 semanas
cotizadas, no cumpliendo asi con los requisitos relacionados en el parrafo anterior” [87]

(Negrilla fuera del texto original).

55. De conformidad con lo anterior, la Sala advierte que la entidad accionada, en principio,
suministré una respuesta razonable y fundamentada en las disposiciones vigentes, para
determinar que la accionante no cumplia con los requisitos establecidos en el articulo 39 de

la Ley 100 de 1993 para el reconocimiento de la pensién de invalidez.

56. Pese a lo expuesto, la Corte Constitucional ha fijado una serie de pautas aplicables para
determinar la fecha de estructuracién de la invalidez y, con ello, la norma aplicable,
cuando se trata de afiliados que padecen una enfermedad de deterioro progresivo y, por

ello, con una capacidad laboral residual.

Al respecto, la sentencia SU-588 de 2016 compilé las reglas jurisprudenciales sobre la
materia, de la siguiente manera: i) que la solicitud pensional sea presentada por una
persona que padece una enfermedad congénita, crénica y/o degenerativa; ii) que los
aportes se hayan realizado en ejercicio de una efectiva y probada capacidad laboral
residual, es  decir que, en efecto, la persona desempefid una labor u oficio y que la

densidad de semanas aportadas permite establecer que el fin de la persona no es defraudar

al Sistema; v, iii) que con posterioridad a la fecha de estructuracién de la invalidez fijada por



la autoridad médico laboral, la persona cuente con un nimero importante de semanas

cotizadas.

Con fundamento en los medios de prueba que integran el expediente en el presente asunto

y de acuerdo con las reglas antes mencionadas, se corrobora lo siguiente:

i) La solicitud debe ser presentada por una persona con una enfermedad congénita, crénica

o degenerativa

57. Segun lo consignado en la historia clinica aportada por Aliansalud EPS en sede de
revisién[88], la sefiora Enira Yecenia Fernandez Zarate fue diagnosticada con retinosis
pigmentaria desde los 9 afios de edad, situacion que le generd una pérdida progresiva de la
visidn en ambos o0jos. La retinosis pigmentaria “no es una Unica enfermedad, sino un grupo
de enfermedades degenerativas que afectan al ojo y se caracterizan por producir una

pérdida lenta y progresiva de la visién”[89]. Esta patologia es entonces la causa de
degeneracion hereditaria de la retina mas frecuente, asi como la causa mas habitual de

ceguera de origen genético en el adulto, cuya evolucion es lenta, crénica y progresiva[90].

En tal virtud, el 14 de enero de 2016 la Junta Regional de Calificacién de Invalidez de Bogota
y Cundinamarca calificé a la demandante con una pérdida de capacidad laboral equivalente
a 74.80%, con fecha de estructuracion del 22 de febrero de 1996. En el referido dictamen

consignd que la paciente “presenta antecedente de retinosis pigmentaria desde el afio
1993, con deterioro progresivo de la agudeza visual y campo visual, adicionalmente
glaucoma y catarata en OD manejada quirlrgicamente con pérdida de agudeza visual.
Adicionalmente tiene diagnésticos de artrosis de rodilla, escoliosis, hipotiroidismo e
hipertensién arterial. Se califica teniendo en cuenta la maxima deficiencia por ceguera
bilateral. Por lo anterior se conceptla que la sefiora Enira Yecenia Ferndndez Zarate tiene
una pérdida de la capacidad laboral de 74.80% de origen comdun, con fecha de
estructuracion 22 de febrero de 1996 [Fecha del examen de campos visuales con pérdida
casi total de los mismos y AV 20/80 AO]”. Quiere decir lo anterior, que la enfermedad que

presenta la actora es de aquellas de deterioro progresivo o degenerativo.

ii) Que los aportes hayan sido realizados en ejercicio de una efectiva y probada capacidad

laboral residual



58. En relacién con este punto, es preciso sefialar que la sefiora Fernandez Zarate al dar
respuesta a los interrogantes formulados por el Magistrado Sustanciador en el auto de 11
de julio de 2019 informd que trabajé como asesora comercial en el Fondo de Pensiones y
Cesantias Davivir S.A. de la ciudad de Ibagué, entre el 22 de mayoy el mes de noviembre
de 1995, para un total de 174 dias. Agregd que desde diciembre de 1995 hasta mayo del
1997 no tuvo vinculaciéon laboral alguna. No obstante, aclaré que se vinculé como asesora
comercial en la Sociedad Consultora de Recursos Humanos Nexos Ltda entre los meses de
junio y julio de 1997, para un total de 27 dias. Precisé que su vinculacién laboral como

dependiente en las empresas mencionadas fue de 6 meses y 21 dias.

Adicionalmente, indicé que entre agosto de 1997 y abril de 2010 no cotizé al sistema de
seguridad social ni tuvo vinculacién laboral de caracter dependiente. Resalté que a partir
del mes de mayo de 2010 hasta junio de 2019 realiz6 aportes al sistema de pensiones de

manera ininterrumpida en calidad de trabajadora independiente.

Seguidamente, la actora afirmé que debido a su patologia era muy dificil acceder al
mercado laboral dependiente, razén por la cual empez6 a desarrollar actividades informales
como vendedora de catdlogo de suplementos alimenticios y productos para el aseo personal
y del hogar, entre otros; ademas, como vendedora de dulces, puesto ambulante que era

ubicado cerca de la vivienda de su hermana en la ciudad de Bogota.

Anadié que desde mayo de 2010 su hermana le entrega una cuota de $300.000 “para
realizar los aportes y parte de gastos basicos”. De acuerdo con lo anterior, destacé que
desde ese entonces los aportes al Sistema General de Seguridad Social los efectda con
dineros que no tienen origen en una actividad laboral materialmente desempenada, ya que
recibe ayuda econdmica de su familiar “mas los ingresos que [ella] obtiene por las ventas

de catalogo”.

59. Teniendo en cuenta la anterior afirmacién, para la Sala no existe claridad sobre el origen
de los aportes realizados por la actora entre mayo de 2010 y junio de 2019, pues se
presentan dudas respecto de si las cotizaciones que efectué al Sistema de General de

Seqguridad Social en Pensiones fueron producto del despliegue material, efectivo y personal
de su fuerza de trabajo o si, por el contrario, fueron realizados con dineros que no tienen

origen en una actividad laboral materialmente desempefiada por ella. Esto, en razén a que



la accionante, de un lado, manifiesta que su hermana le brinda una ayuda econémica para
su manutencién y el pago de aportes. Y de otro, sostiene que trabaja de manera informal
vendiendo productos de catalogo, labor que podria entenderse como una actividad producto

de su capacidad laboral residual.

60. Sin perjuicio de lo hasta aqui expuesto, la Sala observa que existen una serie de
cotizaciones entre los afios 1995 y 1997, las cuales, debido al caracter dependiente de la
relacion de trabajo, se infiere son producto de una actividad laboral y residual de la

accionante. A continuacién se relacionan estos periodos:
Empleador
Periodo

Dias cotizados
Proteccidén S.A.
Mayo 1995

23

Proteccién S.A.
Junio 1995

30

Proteccidén S.A.
Julio 1995

30

Proteccién S.A.

Agosto 1995



30

Proteccién S.A.

Septiembre 1995

30

Proteccion S.A.

Octubre 1995

30

Proteccién S.A.

Consultora de Recursos Humanos Nexo

Junio 1997

15

Consultora de Recursos Humanos Nexo

Julio 1997

12

Total dias cotizados

201

Total semanas

28,71

Ltda

Ltda



61. De este modo, la Sala constata que en el afio 1997 la actora trabajé en la empresa
Consultora de Recursos Humanos Nexo Ltda. en calidad de dependiente, durante veintisiete
(27) dias (15 dias en junio y 12 en julio de 1997), producto de su capacidad laboral residual.
En consecuencia, y de acuerdo con las reglas jurisprudenciales sobre la materia[91],
Proteccidn S.A. estaba en la obligacion de sumar ese tiempo y establecer como fecha de
estructuracién el 30 de julio de 1997 y no el 22 de febrero de 1996. Lo anterior, debido a
que esta Ultima fecha corresponde a la realizacién de los primeros exdmenes de campos
visuales practicados a la peticionaria y no a la fecha en que la solicitante realizé su Ultima

cotizacién, producto de una capacidad laboral residual.

iii) Con posterioridad a la fecha de estructuracidn de la invalidez debidamente calificada, la

persona cuente con un numero importante de semanas cotizadas

62. Teniendo en cuenta que el estado de discapacidad de una persona esta asociado al
padecimiento de enfermedades de deterioro progresivo, la Corte Constitucional ha
establecido que para efectos del reconocimiento de la pensién de invalidez las entidades
administradoras de pensiones deberdn incluir las semanas cotizadas con posterioridad a la
fecha de estructuracién de la misma, las cuales se asumen realizadas en ejercicio de una

capacidad laboral residual que, sin animo de defraudar al sistema, le permitié al afiliado

sequir trabajando y realizar aportes.

63. Asi mismo, esta Corporacién ha establecido que cuando se trata de una capacidad
laboral residual, la fecha que se debe tener en cuenta para otorgar una pensién de invalidez
puede ser aquella en que el afiliado i) realizd la Ultima cotizacion; ii) solicité el

reconocimiento  pensional; o iii) el dia del dictamen de calificacion[92].

64. De acuerdo con lo antes expuesto, la Sala observa que la demandante realizé aportes al
sistema pensional con posterioridad a la fecha de estructuracién oficial de su invalidez entre
junioy julio de 1997 y, de manera amplia e ininterrumpida, desde mayo de 2010 hasta

junio de 2019, como lo refleja la historia laboral aportada al expediente.

66. En este orden de ideas, y teniendo en cuenta que la sefiora Enira Yecenia Fernandez
Zarate tiene una enfermedad de deterioro progresivo y que con posterioridad a la fecha de
estructuracién trabajé un corto periodo de tiempo como asesora comercial en la empresa

Consultora de Recursos Humanos Nexo Ltda. como dependiente y que, por ello, no existe



evidencia que estas cotizaciones hayan sido realizadas con el propdsito de defraudar el
sistema, la Sala entiende que el Ultimo aporte realizado por la actora con sustento en su
capacidad laboral residual ocurrié en el mes de julio de 1997. En ese sentido, es este
momento en el que se estructurd su invalidez y en el que se consolidé el derecho pensional

reclamado.

67. En tal virtud, la Sala tomara la fecha de la Ultima cotizacidn realizada al fondo de
pensiones, esto es, el 30 de julio de 1997, para contabilizar las semanas necesarias exigidas
por la ley para acceder a la pensién de invalidez, por ser el momento desde el cual la

demandante perdié su fuerza laboral.

Del cumplimiento de los requisitos dispuestos para el reconocimiento de la pensién de

invalidez de la accionante

La normativa aplicable en este caso para determinar si la actora tiene o no derecho al
reconocimiento pensional es el articulo 39 de la Ley 100 de 1993 en su version original. Lo
anterior, debido a que esa era la norma vigente en materia de pension de invalidez para el

momento en que se estructurd la discapacidad de la peticionaria.

Por lo tanto, los requisitos dispuestos por el articulo 39 de la Ley 100 de 1993, en su texto

original, son los siguientes:

“Tendran derecho a la pension de invalidez, los afiliados que conforme a lo dispuesto en el

articulo anterior sean declarados invalidos y cumplan alguno de los siguientes requisitos:

a) Que el afiliado se encuentre cotizando al régimen y hubiere cotizado por lo menos 26

semanas, al momento de producirse el estado de invalidez.

b) Que habiendo dejado de cotizar al sistema, hubiere efectuado aportes durante por lo
menos 26 semanas del aflo inmediatamente anterior al momento en que se produzca el

estado de invalidez”.

68. Teniendo en cuenta la anterior disposicién y aplicando a este caso concreto las reglas
jurisprudenciales desarrolladas por esta Corporacion respecto de las pensiones de invalidez
de personas que sufren de una enfermedad congénita, crénica o degenerativa, esta Sala

observa que la actora cumple con los requisitos para acceder al beneficio pensional, toda



vez que cuenta con una pérdida de la capacidad laboral del 74.80% y cotiz6 28,71 semanas
al 30 de julio de 1997, momento en que se materializé su estado de invalidez. Lo anterior,
en aplicacion del literal a) del articulo 39 de la Ley 100 de 1993, toda vez que al momento

de la invalidez la accionante estaba cotizando al sistema de seguridad social en pensiones.

69. Con base en lo anterior, esta Sala concluye que Proteccién S.A. viold los derechos
fundamentales al minimo vital, a la vida, y a la seguridad social de la sefiora Enira Yecenia
Ferndndez Zarate, al negar la prestacidon bajo el argumento que entre el 22 de febrero de
1995 y el 22 de febrero de 1996 no acreditaba las 26 semanas necesarias para acceder a la
pensidén[93], pues no tuvo en cuenta el periodo por ella trabajado producto de su capacidad
laboral residual con posterioridad a la fecha de estructuracién de la invalidez que, en este

asunto concreto, correspondié a los dias laborados en los meses de junioy julio de 1997.

70. En consecuencia, se revocaran las decisiones adoptadas por los jueces de instancia que
negaron el amparo constitucional y, en su lugar, se ordenard al fondo de pensiones
accionado que en el término de 48 horas siguientes a la comunicacién de esta sentencia,

reconozca a la actora la pension de invalidez a que tiene derecho y pague las mesadas
causadas y no prescritas. Finalmente, en caso de que Proteccién S.A., haya pagado la
devolucién de los aportes acreditados en la cuenta de ahorro individual a la actora, podrd

descontar de las mesadas lo sufragado por dicho concepto sin que se afecte el derecho al

minimo vital de la beneficiaria.
lIl. DECISION

Con fundamento en las consideraciones expuestas, la Sala Octava de Revisidn de la Corte
Constitucional, administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la
Constitucién,

RESUELVE:

Primero.- REVOCAR el fallo dictado por el Juzgado Veinticinco Laboral del Circuito de
Bogotd D.C., el 26 de febrero de 2019 que, a su vez, confirmé el proferido por el Juzgado
Décimo Municipal de Pequefias Causas Laborales de Bogotd D.C. de 11 de enero de 2019,

que negod la accién de tutela de la referencia. En su lugar, CONCEDER el amparo de los



derechos fundamentales al minimo vital, a la vida digna, y a la seguridad social de la sefiora
Enira Yecenia Fernandez Zarate.

Segundo.- ORDENAR a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion
S.A. que en el término de cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir de la notificacién de
esta providencia, reconozca a la sefiora Enira Yecenia Fernandez Zarate la pension de
invalidez y pague las mesadas causadas y no prescritas, conforme las consideraciones
sefaladas en esta providencia. En todo caso, Proteccion S.A., podra descontar de las
mesadas pensionales lo pagado por concepto de devoluciéon de aportes, sin que se afecte el
derecho al minimo vital de la beneficiaria.

Por Secretarfa General, LIBRESE la comunicacién a que se refiere el articulo 36 del Decreto
2591 de 1991.

Notifiquese, comuniquese y cimplase.
JOSE FERNANDO REYES CUARTAS
Magistrado

ALBERTO ROJAS RiOS

Magistrado

CARLOS BERNAL PULIDO

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General

[1] Fueron vinculados al proceso de la referencia la Entidad Promotora de Salud Aliansalud
EPS, la Compafiia Suramericana de Seguros de Vida S.A., la Junta Regional de Calificacién
de Invalidez de Bogota D.C. y Cundinamarca, la Administradora Colombiana de Pensiones -

Colpensiones- y la Compafiia de Seguros Bolivar S.A.



[2] 11 de enero de 2019.
[3] 26 de febrero de 20109.
[4] Poder visible a folios 1 y 2 del cuaderno de instancia.

[5] La accidn de tutela fue negada por el Juzgado Cuarenta y Nueve Civil Municipal de
Bogota, tras considerar que Proteccidn S.A. si habia contestado de fondo la peticién de 6 de
junio de 2018.

[6] En relacién con este aspecto cabe precisar que en el expediente obra copia de la

respuesta que Proteccion S.A. le dio a la accionante (fl. 44 Cdno. 1). Dicho oficio tiene como
dia de elaboracion el 30 de julio de 2018; sin embargo, el documento no registra anotacién
alguna en la que conste la fecha en que efectivamente se entregd a la destinataria. De igual
modo, en la respuesta a la accién de tutela de la referencia, Proteccién S.A. manifesté i) que
el 20 de julio de 2018 resolvid de fondo la solicitud de correccién de la historia laboral y
que ese mismo dia envié la respuesta al correo electrénico de la accionante. No obstante,
no acompafié copia del registro digital de la fecha de remisién del documento; y ii) que la
respuesta a la peticién le fue reiterada “a la afiliada el 19 de septiembre de 2018, tal como

lo manifiesta [la] accionante en el escrito de tutela” (fl. 72 Cdno. 1).
[7]1 Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Trabajo.

[8] Sobre el particular, precisé que los aportes que reposan en la historia laboral de la
actora de mayo de 1995 son dobles y no pueden ser computados por 46 dias, pues
corresponden al mismo mes laborado, es decir, “un pago fue realizado a ING, fondo al cual

cotizaba en su momento la afiliada, y el otro al Instituto de Seguros Sociales, hoy
Colpensiones, pero ambos corresponden a 23 dias del mes de mayo de 1995, donde la
entidad empleadora ‘Pensiones y Cesantias Santander’ (fusionada con ING, y luego esta con
Proteccion S.A.) cotizé por error en ambas administradoras (ING y el Instituto de Seguros

Sociales)”.

[9] También agregd que durante esos dos afios desplegd una serie de actuaciones
tendientes a obtener la prestacion pensional. Particularmente la actora indicé que el 6 de

junio de 2018 solicité al fondo de pensiones la aclaracidén de su historia laboral al existir un



posible error referido a una doble cotizacién en un mismo mes proveniente de dos
entidades distintas. Apuntdé que como consecuencia de un fallo de tutela el fondo de
pensiones mediante oficio de 19 de septiembre de 2018 respondié el requerimiento
“argumentandose la existencia de un pago realizado por el empleador y una devolucidon

realizada por Colpensiones por el proceso de rezagos el cual fue devuelto”.
[10] Al respecto menciond la sentencia T-063 de 2018.

[11] Cuaderno de instancia, folio 15.

[12] Cuaderno de instancia, folios 17 y 18.

[13] Cuaderno de instancia, folios 19 y 20.

[14] Cuaderno de instancia, folios 24 a 27.

[15] Cuaderno de instancia, folios 29 a 36.

[16] Cuaderno de instancia, folios 22 y 23. Acerca de la devolucion de saldos, Proteccion

S.A., sostuvo que “de conformidad con el articulo 72 de la Ley 100 de 1993, se le reconoce
el derecho a la devolucion del 100% de los dineros acreditados en la cuenta individual, por
valor de $7.751.660 al mes de mayo de 2016. El valor de esta devolucién podra variar de
acuerdo a la rentabilidad que tenga el fondo entre la fecha de esta comunicacién y el

momento del pago”.
[17] Cuaderno de instancia, folios 45 a 49.

[19] Los criterios para la seleccion del presente asunto, fueron: i) objetivo,
desconocimiento del precedente constitucional y ii) subjetivo, urgencia de proteger un

derecho fundamental.

[20] La orden se profirié de la siguiente manera: “PRIMERO: ORDENAR a la sefiora Enira
Yecenia Ferndndez Zarate que, en el término de dos (02) dias siguientes a la comunicacién
del presente auto, informe qué actividades laborales ha desempefado desde el afio 1996
hasta la fecha. En particular, deberd detallar: (i) el periodo de vinculacién o de ejercicio de

la actividad laboral para cada afio; (ii) bajo qué modalidad estuvo vinculada al servicio



(dependiente o independiente); (iii) el nombre o razén social del empleador y la direccién
del lugar en que prestd sus servicios; (iv) las funciones realizadas; y (v) los periodos en los

que realizd aportes al Sistema General de Seguridad Social en Pensiones.

Asi mismo, (vi) en relacidon con este Ultimo aspecto debera indicar si las cotizaciones que
efectud al Sistema General de Seguridad Social en Pensiones fueron producto del
desplieque material, efectivo y personal de su fuerza de trabajo o si, por el contario, se

realizaron con dineros que no tienen origen en una actividad laboral materialmente
desempefada por la demandante. En caso de que se presenten ambas circunstancias,
debera puntualizar: a) qué periodos fueron cotizados como resultado de su actividad laboral
y b) cuales se aportaron con recursos que no tienen su fuente en la prestacion efectiva de
un trabajo por parte de la solicitante. En particular, c) debera aclarar a qué periodos de

cotizacién se refiere en concreto cuando afirma, en el escrito de demanda, que existen

aportes que son producto de la ayuda econédmica de un familiar.

Finalmente, (vii) debera informar sobre sus ingresos y gastos mensuales, la situacion
socioecondmica actual de su nucleo familiar y si recibe ayuda econémica de su familia o de
terceros.

SEGUNDO: ORDENAR a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion
S.A., que, en el término de dos (02) dias siguientes a la comunicacién del presente auto,
suministre copia integra de la historia laboral de la sefiora Enira Yecenia Fernandez Zarate,

identificada con cédula de ciudadania nimero 65757984.

TERCERO: DISPONER que una vez se alleguen las anteriores pruebas, la Secretaria General
de la Corte las dejard a disposicion de las partes y de los terceros con interés legitimo, por
el término de dos (02) dias habiles, para que puedan emitir pronunciamiento en caso de

estimarlo necesario y se garantice el derecho de contradiccién”.

[21] Fueron anexados como soporte las copias de los siguientes documentos: Historia
laboral parcial de la accionante, historia clinica de la sefiora Enira Yecenia Fernandez Zarate,
cédula de ciudadania de la sefiora Esmeralda Darlin Fernandez Zarate y recibos del servicio

publico de agua y alcantarillado de Bogota.

[22] La actora discrimind sus gastos de la siguiente manera: 1) $237.000 (aportes al



Sistema de Seguridad Social en Salud y Pensiones), 2) $70.000 (transporte), 3) $100.000
(alimentacioén), 4) $40.000 (citas médicas y copagos), y $80.000 (servicios publicos).

[23] De la historia laboral de la actora se evidencia que en el mes de mayo de 1995 aparece

una doble cotizacion por 23 dias, luego entre los meses de junio a octubre de 1995 Ia
cotizacion fue completa (30 dias por cada mes); empero, en noviembre de ese afo cotizd
sélo un dia. Seguidamente, se observa que en junio de 1997 cotizd como dependiente 12
dias y en el mes de julio 15 dias. Posteriormente, entre mayo de 2019 y junio de 2019, la
actora cotiz6 al sistema pensional de manera ininterrumpida, para un total de cuanta con

500,14 semanas de cotizacion.

[24] La entidad puso de presente que no fue notificada de la acciéon de tutela por los

jueces de instancia.

[25] No obstante, en caso de que la Corte encuentre procedente el reconocimiento de la
pensidn de invalidez, explicé que las fecha que se debe tener en cuenta para efectuar el
respectivo cémputo de las semanas son “la fecha de calificacién de la invalidez (en este
caso 14 de enero de 2016), la fecha de la Ultima cotizacién efectuada (segun el escrito de
tutela, la accionante seguia cotizando al momento de la interposicién de la accidn de tutela,
10 de diciembre d €2018) o la fecha de solicitud del reconocimiento pensional (en este caso
el 21 de noviembre de 2013)".

[26] Articulo 86 de la Constitucidn Politica.

[27] Al respecto, las sentencias T-721 de 2012 y T-774 de 2015 senalaron que “la Corte
recordd que la jurisprudencia ha supeditado la aplicacion del requisito de subsidiariedad al
examen de las circunstancias particulares del accionante, y establecido algunos aspectos
que el juez debe valorar para establecer si la pretensién puede ser resuelta eficazmente a
través de los mecanismos ordinarios, o si, por el contrario, las dilaciones y complejidades
que caracterizan esos procesos judiciales podrian conducir a que la amenaza o la
vulneracion iusfundamental denunciada se prolongue de manera injustificada. Para la Sala,

el juez del caso concreto puede analizar, alternativamente, estos aspectos:

- La razonabilidad del tiempo de espera que la persona ha soportado desde el inicio del

trdmite pensional ante la entidad de seguridad social.



- La edad del solicitante, en especial si se trata de menores de 18 afnos o personas de la
tercera edad (60 afnos). En este evento la tutela procede cuando el peticionario, ademas,
tiene afectado su minimo vital o estado de salud; o independientemente de lo anterior,

cuando ha igualado o superado la esperanza de vida de los colombianos al nacer (74 afos).

- La composicidn del nucleo familiar del peticionario, la calidad de madre o padre cabeza de

familia o el nUmero de personas a cargo.

- El estado de salud del accionante, su condicién de discapacidad o el padecimiento de

enfermedades graves o importantes.

- Las condiciones socioculturales del actor o su ndcleo familiar, el grado de formacién
escolar y el potencial empoderamiento o conocimiento sobre sus derechos y los medios

para hacerlos valer.

- Las circunstancias econémicas de quien reclama el amparo, como por ejemplo su
promedio de ingresos y gastos, el estrato socioecondmico de residencia, su condicion de
empleo, la capacidad de asumir los costos de un abogado de confianza o la posibilidad de

asegurar su minimo vital.

290. Los anteriores aspectos, sin embargo, no representan una lista cerrada ni constituyen

requisitos que se deban cumplir en su totalidad para la procedencia de la accién de tutela.
Se insiste, son factores que el juez debe estudiar en cuanto resulten relevantes para
establecer si en el caso concreto el recurso a un proceso ordinario resulta una carga

desproporcionada para el actor”.

[28] Sentencia T-956 de 2013.

[29] En ese pronunciamiento la Corte hace alusidén a la sentencia SU-355 de 2015.
[30] Sentencia T-308 de 2016.

[31] Sentencias T-480 de 2017 y T-339 de 2018, entre otras.

[32] Corte Constitucional. Sentencia T-055 de 2008. En el mismo sentido ver la sentencia



T-584 de 2011.
[33] Sentencia SU-588 de 2016.

[34] Si bien es cierto la seguridad social fue catalogada como un derecho social, econémico
y cultural, o de segunda generacion, también lo es que por via jurisprudencial ese asunto
estuvo en constante evolucién y estudio, pasando primero por la tesis de la conexidad para
luego entender a la seguridad social como un derecho fundamental porque todos los
derechos constitucionales son fundamentales (sentencias T-760 de 2008, T-164 de 2013 y
T-201 de 2013.

[35] Sentencia T-173 de 2016.
[36] Ibidem.

[37] Articulo 22: “Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad
social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacion internacional, habida
cuenta de la organizacion y los recursos de cada Estado, la satisfaccion de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su

personalidad.”

[38] “Articulo 99: Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda

persona a la sequridad social, incluso al sequro social.”

[39] “Articulo 16: Toda persona tiene derecho a la seguridad social que la proteja contra las
consecuencias de la desocupacion, de la vejez y de la incapacidad que, proveniente de
cualquier otra causa ajena a su voluntad, la imposibilite fisica o mentalmente para obtener

los medios de subsistencia”

[40] “Articulo 92. Derecho a la Seguridad Social. 1. Toda persona tiene derecho a la
seguridad social que la proteja contra las consecuencias de la vejez y de la incapacidad

que la imposibilite fisica o0 mentalmente para obtener los medios para llevar una vida digna
y decorosa. En caso de muerte del beneficiario, las prestaciones de seguridad social seran
aplicadas a sus dependientes. 2. Cuando se trate de personas que se encuentran
trabajando, el derecho a la seguridad social cubrird al menos la atencién médica y el

subsidio o jubilacién en casos de accidentes de trabajo o de enfermedad profesional v,



cuando se trate de mujeres, licencia retribuida por maternidad antes y después del parto.”

[41] Constitucidon Politica. Articulo 48, inciso 1°: “La Seguridad Social es un servicio publico
de caracter obligatorio que se prestara bajo la direccidn, coordinaciéon y control del Estado,
en sujecién a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que

establezca la Ley.”

[42] Sentencia T-086 de 2018.

[43] Sentencia T-136 de 2019.

[44] Ley 100 de 1993, articulo 1.

[45] Consagrada en el los articulos 13, literal ¢, 38 y 39 de la Ley 100 de 1993.
[46] Sentencia T-040 de 2019.

[47] Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras

disposiciones.

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

cumplié 20 aflos de edad y la fecha de la primera calificacién del estado de invalidez.

2. Invalidez causada por accidente: Que haya cotizado 50 semanas dentro de los tres afios

inmediatamente anteriores al hecho causante de la misma.

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”.

[49] Por la cual se reforman algunas disposiciones del Sistema General de Pensiones

previsto en la Ley 100 de 1993 y se dictan otras disposiciones.

[50] El articulo 1 de la Ley 860 de 2003 modificé el articulo 39 de la Ley 100 de 1993.



[51] Mediante sentencia C-428 de 2009, esta Corporacién declaré inexequible el requisito
de fidelidad al sistema, tras considerar que fijarse un tiempo de afiliacion desconocia el

principio de progresividad en materia de derechos prestacionales

[52] Asi mismo precisa que a partir del 12 de enero del afio 2014 la edad se incrementara
a cincuenta y siete (57) aflos de edad para las mujeres, y sesenta y dos (62) anos para los

hombres.

[53] Al respecto, la norma mencionada sostiene que a partir del 12 de enero de 2005 el
nimero de semanas se incrementard en 50 y a partir del 12 de enero de 2006 se

incrementara en 25 cada afio hasta llegar a 1.300 semanas en el afio 2015.
[54] Cfr. Sentencia T-774 de 2015.

[55] Modificado por el articulo 142 del Decreto 019 del 10 de enero de 2012. “Articulo. 41.-
Calificacion del estado de invalidez. El estado de invalidez sera determinado de conformidad
con lo dispuesto en los articulos siguientes y con base en el manual Unico para la
calificacién de la invalidez, expedido por el Gobierno Nacional, que deberd contemplar los
criterios técnicos de evaluacién, para calificar la imposibilidad que tenga el afectado para

desempenar su trabajo por pérdida de la capacidad laboral.”

[56] El Decreto 917 de 1999, “por el cual se modifica el Decreto 692 de 1995”, en el articulo
7° definié estos conceptos de la siguiente manera: “[...] DEFICIENCIA: Se entiende por
deficiencia, toda pérdida o anormalidad de una estructura o funciéon psicoldgica, fisioldgica o
anatdmica, que pueden ser temporales o permanentes, entre las que se incluyen la
existencia o aparicion de una anomalia, defecto o pérdida producida en un miembro,
drgano, tejido u otra estructura del cuerpo humano, asi como también los sistemas propios
de la funcidon mental. Representa la exteriorizacidon de un estado patolégico y en principio
refleja perturbaciones a nivel del érgano. || DISCAPACIDAD: Se entiende por Discapacidad
toda restriccién o ausencia de la capacidad de realizar una actividad en la forma o dentro
del margen que se considera normal para un ser humano, producida por una deficiencia, y
se caracteriza por excesos o insuficiencias en el desempefio y comportamiento en una
actividad normal o rutinaria, los cuales pueden ser temporales o permanentes, reversibles o
irreversibles, y progresivos o regresivos. Representa la objetivacion de la deficiencia y por

tanto, refleja alteraciones al nivel de la persona. || MINUSVALIA: Se entiende por Minusvalia



toda situacidon desventajosa para un individuo determinado, consecuencia de una

deficiencia o una discapacidad que lo limita o impide para el desempefio de un rol, que es
normal en su caso en funcién de la edad, sexo, factores sociales, culturalesy ocupacionales.
Se caracteriza por la diferencia entre el rendimiento y las expectativas del individuo mismo
o del grupo al que pertenece. Representa la socializacién de la deficiencia y su discapacidad
por cuanto refleja las consecuencias culturales, sociales, econémicas, ambientales y

ocupacionales, que para el individuo se derivan de la presencia de las mismas y alteran su

entorno”.

[57] Por el cual se expide el Manual Unico para la Calificacién de la Pérdida de la Capacidad

Laboral y Ocupacional.

[58] Al respecto, esta Corte en sentencia T-057 de 2017 sostuvo que “existen situaciones
en las que la enfermedad o el accidente padecido por una persona generan en ella pérdida
de su capacidad laboral de manera inmediata, de ahi que la fecha de estructuracion de la
invalidez, fijada en el correspondiente  dictamen, coincida con la ocurrencia del hecho
generador de la misma. Sin embargo, también ha sostenido que, en tratandose de
enfermedades degenerativas, crénicas o congénitas, entiéndase por tal, aquellas de larga
duracién y de progresion lenta, ocurre que la disminucién o pérdida de la capacidad laboral
no se produce en un mismo momento sino que, por el contrario, se genera de manera

paulatina. Frente a este tipo de casos, la Corte ha evidenciado que los entes responsables
de efectuar la calificacién de pérdida de la capacidad laboral establecen como fecha de
estructuracion de la invalidez el momento a partir del cual se presenta el primer sintoma de
la enfermedad o se obtiene el primer diagndstico, sin importar que, de acuerdo con la
realidad objetiva, la incapacidad permanente y definitiva para desempenarse laboralmente

se produzca mucho tiempo después”.

[59] Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, articulo 27. “Trabajo
y empleo. || 1. Los Estados Partes reconocen el derecho de las personas con discapacidad a
trabajar, en igualdad de condiciones con las demas; ello incluye el derecho a tener la
oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente elegido o aceptado en un
mercado Yy un entorno laborales que sean abiertos, inclusivos y accesibles a las personas

con discapacidad. Los Estados Partes salvaguardaran y promoveran el ejercicio del derecho

al trabajo, incluso para las personas que adquieran una discapacidad durante el empleo,



adoptando medidas pertinentes, incluida la promulgacién de legislacidn, entre ellas: [...]." ||
Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, articulo 28. “Nivel de
vida adecuado y proteccién social. || 1. Los Estados Partes reconocen el derecho de las
personas con discapacidad a un nivel de vida adecuado para ellas y sus familias, lo cual
incluye alimentacién, vestido y vivienda adecuados, y a la mejora continua de sus
condiciones de vida, y adoptaran las medidas pertinentes para salvaguardar y promover el
ejercicio de este derecho sin discriminacidn por motivos de discapacidad. || 2. Los Estados

Partes reconocen el derecho de las personas con discapacidad a la proteccién social y a
gozar de ese derecho sin discriminacion por motivos de discapacidad, Yy adoptaran las
medidas pertinentes para proteger y promover el ejercicio de ese derecho, entre ellas: ||
[...] e) Asegurar el acceso en igualdad de condiciones de las personas con discapacidad a

programas y beneficios de jubilacién. ”

[60] Sentencia T-199 de 2017.

{u

[61] Respecto de la capacidad laboral residual, la mencionada sentencia precisé que “se
trata de la posibilidad que tiene una persona de ejercer una actividad productiva que le
permita garantizar la satisfaccion de sus necesidades bdsicas, pese a las consecuencias de
la enfermedad. En consideracién de este elemento, a la Administradora de Fondos de
Pensiones le corresponde comprobar que el beneficiario trabajé y, producto de ello, aportd
al Sistema durante el tiempo que su condicidon se lo permitié o que considerd prudente (en
el caso de las enfermedades Unicamente congénitas). De la misma manera, tendrd que
corroborar si los aportes realizados se hicieron con la Unica finalidad de acreditar las 50

semanas exigidas por la norma o si, por el contrario, existe un nimero importante de
cotizaciones que resulten de una actividad laboral efectivamente ejercida. El andlisis de lo
anterior busca evitar el fraude al sistema general de pensiones y, a su vez, garantiza la
sostenibilidad fiscal del mismo, en tanto que, si una persona ha cotizado durante varios
anos de manera ininterrumpida o, en su defecto, lo ha hecho de forma interrumpida, pero
durante periodos de tiempo importantes, es facil deducir que los aportes se han hecho
gracias a la capacidad laboral residual con la cual ha podido ejercer un oficio que le ha

permitido garantizar para si y para su familia un minimo vital”.

[62] La base argumentativa expuesta en este capitulo hace parte de la sentencia T-217 de

218 proferida por esta misma Sala de Revisién.



[63] Folio 43, cuaderno de instancia.
[64] Folios 45 a 49, cuaderno de instancia.

[65] Folio 44, cuaderno de instancia. Proteccién S.A. en su respuesta indicé que “realizadas
las validaciones correspondientes para el periodo 05/1995 encontrdé que el aporte se
encuentra acreditado por pago realizado por el empleador y por una devolucidn realizada
por Colpensiones por el proceso de rezagos en cual fue devuelto con su nimero de
identificacién y aclaré que Santander se fusioné con ING y posteriormente ambos con hoy

Proteccion”.
[66] Cfr. Sentencia T-001 de 2016.

[67] Sentencias T-883 de 2001; T-662 de 2002; T-1303 de 2005; SU-713 de 2006; T-634 de
2008; T-507 y T-926 de 2010; T-053 de 2012; T-304 de 2014; T-008, SU-055, T-057, T-069,
T-096 y T-537 de 2015, entre otras.

[68] Sentencia T-149 de 1995.
[69] Sentencia T-308 de 1995.
[70] Sentencia T-443 de 1995.
[71] Sentencia T-001 de 1997.
[72] Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-566 del 31 de mayo de 2001.
[73] Sentencia T-1034 de 2005

[74] Sentencia T-272 de 2019, en la que se hace alusidn a las sentencias T-185 de 2013 y
T-548 de 2017.

[75] Al respecto, en los antecedentes relacionados en la sentencia del 19 de septiembre de
2018 el Juzgado 49 Civil Municipal sefiala que la accionante “solicité la proteccion de sus
derechos fundamentales de peticiéon, minimo vital, sequridad social para que se ordene a la
accionada dar respuesta a su peticion y se otorgue la pensién de invalidez”. Mas adelante

indica que la solicitante argumenté que “el 6 de julio (sic) de 2018 presentd peticién ante el



Fondo de Pensiones Proteccidn solicitando la correccién de la historia laboral, dado que en
el mes de mayo de 1995 hay una inconsistencia que afecta el total reporte de semanas

cotizadas. || A la fecha no ha obtenido respuesta” (folio 45, cuaderno principal).

[76] De este modo, en la sentencia dictada por el Juzgado 49 Civil Municipal de Bogota el 19
de septiembre de 2018, esa autoridad judicial declaré la improcedencia de la accién frente
a la pretension de reconocimiento pensional, pues estimé que “la convocante cuenta con
otros mecanismos idéneos para cuestionar la decision adoptada por la accionada, pues sale
de la drbita constitucional atender sobre la legalidad del pronunciamiento efectuado por la
administracion, precisamente por encontrarse comprometidos derechos litigiosos de
naturaleza legal y de desarrollo progresivo, para lo cual existen las instancias iddneas como
la jurisdiccién ordinaria laboral, para conocer del presente asunto” (fl. 48 Cdno. 1). En
armonia con lo expuesto, la jurisprudencia de esta Corporacién ha sefialado que en los
eventos en que se presenta duplicidad de acciones no se  configura la cosa juzgada
constitucional, siempre que no exista un pronunciamiento de fondo previo del juez de

tutela. Al respecto se pueden consultar las sentencias T-1034 de 2005 y SU-168 de 2017.

[77] Aunado a lo expuesto, en el fallo de tutela de Unica instancia dictado en el primer
proceso de tutela no se aludié a la fecha de notificaciéon de la mencionada comunicacién de
la AFP y, por lo tanto, la misma no prueba en el presente asunto que la respuesta se hubiere

dado antes de la interposicién de la primera accién de tutela.

[78] El articulo 10 del Decreto-ley 2591 de 1991 frente a la legitimidad e interés para
promover el recurso de amparo dispone que “La accién de tutela podra ser ejercida, en
todo momento y lugar, por cualquiera persona vulnerada o amenazada en uno de sus
derechos fundamentales, quien actuara por si misma o a través de representante. 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”.

[79] A folios 1y 2 del cuaderno de instancia obra el poder especial conferido por la sefora a

la profesional del derecho Maria Jimena Escanddn Garcia. .

[80] Sentencia T-694 de 2017, en la que se hace referencia a la sentencia T-521 de 2013.



[81] Cuaderno de instancia, folio 50.

[82] Esta Corporacién en la sentencia SU-588 de 2016 fue enfatica en sefialar que las
personas en situacion de discapacidad son sujetos de especial proteccion constitucional. Al

respecto, también pueden consultarse las sentencias T-694 de 2017 y T-217 de 2018, en las
cuales se ha sefalado que tanto la normativa interna como internacional han desarrollado
la materia. Asi, los articulos 13 y 47 superiores imponen al Estado: i) el deber de proteger
especialmente a aquellas personas que por sus condiciones fisicas o mentales se
encuentran en circunstancia de debilidad manifiesta y ii) adelantar politicas de previsidn,
rehabilitacion e integracion social para los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos. A su
turno, la Convenciéon Interamericana para la eliminaciéon de todas las formas de
discriminacion contra las personas con discapacidad (aprobada por Colombia mediante la
Ley 762 de 2002) y la Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad
(aprobada mediante la Ley 1346 de 2009) establecen el deber de los Estados parte de
garantizar a las personas en condicion de discapacidad el acceso a una justicia material y

efectiva y la proteccidn especial de sus intereses e integridad personales.

[83] Sobre el particular la sentencia T-026 de 2019, en la que hizo referencia a la sentencia

SU-442 de 2016, sostuvo que el juez de tutela debe ser mds flexible al estudiar la
procedibilidad del recurso de amparo cuando el accionante es un sujeto de especial
proteccién, o cuando se encuentra en una situacién de debilidad manifiesta “pues en
desarrollo del derecho fundamental a la igualdad es necesario otorgar un tratamiento
diferencial positivo a aquellas personas que no se encuentran en capacidad de soportar las
cargas y tiempos procesales que imponen los medios ordinarios de defensa, por
representar, ademas, la amenaza de un perjuicio irremediable a sus garantias ius
fundamentales. Sobre todo, teniendo en cuenta que el reconocimiento de la pensién de
invalidez, a pesar de ser una prestacion econdmica de orden legal, puede comprometer
derechos fundamentales de sujetos que por sus particulares condiciones de vulnerabilidad o

debilidad manifiesta, son sujetos de especial proteccién constitucional”.

[84] “Competencia General. La Jurisdicciéon Ordinaria, en sus especialidades laboral y de
seguridad social conoce de: [...] 4. Las controversias relativas a la prestaciéon de los
servicios de la seguridad social que se susciten entre los afiliados, beneficiarios o usuarios,

los empleadores y las entidades administradoras o prestadoras, salvo los de responsabilidad



médica y los relacionados con contratos”

[85] De este modo, si bien el articulo 590 del Cédigo General del Proceso (CGP) establece
la posibilidad de solicitar medidas cautelares innominadas, la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia ha sostenido que estas no resultan procedentes en el tramite
ordinario laboral, pues su aplicacion solo es viable -por analogia- ante la ausencia de
regulacién especial en el Cédigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social (art. 145, CPT).
Lo anterior por cuanto las disposiciones del CGP Unicamente operan de manera supletoria y,
por lo tanto, solamente pueden tenerse en cuenta cuando el CPT no establezca una
regulacion expresa sobre particular. En ese orden de ideas, como el CPT contempla en el
articulo 85A las medidas cautelares procedentes en esta clase de procesos (Unicamente la
caucién al demandado y, por lo tanto, no admite el reconocimiento provisional de
pensiones), el articulo 590 del CGT deviene inaplicable. Al respecto se puede consultar el
auto AL1886-2017 de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia. En un
sentido semejante se puede acudir al auto del 06 de julio de 2018, dictado por la Sala
Segunda de Decisién Laboral del Tribunal Superior de Pereira en el expediente ordinario
laboral 66001-31-05-001-2018-00111-01.

[86] Sobre este aspecto, la sentencia T-774 de 2015 sefald que el proceso laboral ordinario
no cuenta con medidas cautelares que permitan el pago provisional de la acreencia
pensional. Igualmente, puntualizé que los recursos de apelaciéon y casacién se surten en el
efecto suspensivo, por lo que el solicitante solo podria disfrutar de un eventual fallo a su
favor una vez culmine el tramite ordinario. Por esa razoén, en el numeral vigésimo primero
de la parte resolutiva exhorté al Congreso de la Republica para que estudiara “la
incorporacién de un mecanismo de medidas cautelares en el proceso ordinario laboral que
permita el reconocimiento y pago provisional de una pensién frente a las personas que
buscan la garantia del derecho prestacional por esa via. Lo anterior, en cualquier etapa del

proceso y hasta tanto quede ejecutoriada la sentencia que se profiera en el tramite”.
[87] Folios 22y 23 del cuaderno de instancia.
[88] Documento aportado por Aliansalud EPS en un CD.

[89] Definicion de la Sociedad Espafiola de Medicina Interna SEMI. Documento disponible en



https://www.fesemi.org/informacion-pacientes/conozca-mejor-su-enfermedad/retinosis-pigme

ntaria
[90] Ibidem.

[91] Al respecto, la sentencia T-057 de 2017 precisé que “[e]n En tales eventos, en los que
el estado de invalidez de una persona esta asociado al padecimiento de enfermedades de
caracter degenerativo, crénico o congénito, esta Corporacién ha establecido que, para
efectos del reconocimiento de la pensién de invalidez, las entidades administradoras de
pensiones deberdn tener en cuenta las semanas cotizadas con posterioridad a la fecha de
estructuracion de la misma, las cuales se asumen efectuadas en ejercicio de una capacidad
laboral residual que, sin dnimo de defraudar al sistema, le permitié sequir trabajando y
haciendo sus aportes hasta perder toda capacidad productiva y funcional de forma
permanente y definitiva. Lo anterior, como garantia efectiva del derecho fundamental a la
seguridad  social de sujetos en situacién de debilidad manifiesta y como una medida

tendiente a evitar que se genere enriquecimiento sin justa causa por parte de los fondos de

pensiones”.
[92] Sentencia SU-588 de 2016.

[93] Se encuentra probado, sin que al respecto exista discrepancia entre las partes, que la
sefiora Fernandez Zarate entre el 22 de mayo de 1995 y el 30 de noviembre d e1995 tenia

25,37 semanas de cotizacion.



