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La Sala Primera de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados Maria
Victoria Calle Correa, Mauricio Gonzalez Cuervo y Adriana Guillen Arango (E), en ejercicio de

sus competencias constitucionales y legales, ha proferido la siguiente

SENTENCIA



En el proceso de revision del fallo proferido en Unica instancia, por el Juzgado Quinto Civil del
Circuito de Bucaramanga, el veinticuatro (24) de enero de dos mil doce (2012), dentro del
proceso de tutela de José Antonio Traslavifia contra el Instituto de Seguros Sociales Seccional
Santander y el Consorcio Prosperar, Fondo de Solidaridad Pensional - Ministerio de Salud y de

la Proteccion Social.1l
|. ANTECEDENTES

El sefior José Antonio Traslavifia presentd accion de tutela contra el Instituto de Seguros
Sociales Seccional Santander y el Consorcio Prosperar, Fondo de Solidaridad Pensional -
Ministerio de Salud y de la Proteccién Social, por la presunta vulneracién de sus derechos
fundamentales a la vida digna, al minimo vital y a la seguridad social. El actor sostuvo que
las entidades accionadas se niegan a reconocerle el derecho a la pensidn de vejez, a pesar
de tener la edad requerida, y haber cotizado las semanas minimas exigidas, de conformidad
con la Ley 100 de 1993 “por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan

otras disposiciones.”

A continuacion los hechos que fundamentan su accién, la respuesta de las entidades

accionadas, y la decisién objeto de revision:
1. Hechos

1.1. El sefior José Antonio Traslavifia afirmd que cotizé al régimen de prima media con
prestacion definida del ISS Pensiones, desde el afio 1995 hasta el 1 de septiembre de 2010.
Las cotizaciones que se efectuaron entre el 1 de junio de 1998 y el 1 de septiembre de 2010,
las realiz6 como beneficiario del Programa de Subsidio al Aporte en Pensién del Fondo de
Solidaridad Pensional del Ministerio de Salud y de la Proteccién Social, administrado por el

Consorcio Prosperar.

1.2. El 20 de enero de 2010, el actor elevd solicitud de reconocimiento de la pensién de vejez
al ISS Seccional Santander. La entidad le neg6 el reconocimiento del derecho, mediante la
Resolucién No. 006505 del 25 de octubre de 2010,2 aduciendo que el peticionario no habia
cotizado las semanas minimas requeridas para acceder a ella, de conformidad con lo
establecido en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993;3 el actor presenté recurso de reposicién

y de apelacién contra esa decisién, la cual fue confirmada mediante la Resolucion N° 7340



del 23 de noviembre de 2010,4 y a través de la Resolucion No. 0100 del 31 de enero de

2011,5 que decidio la apelacién, en igual sentido.

1.3. El sefior José Antonio Traslavifia tiene 67 afios de edad, no trabaja y depende
econdmicamente de su compafiera permanente y de la ayuda econémica que
ocasionalmente le brindan amigos cercanos y vecinos; tiene dos hijos, pero no tiene contacto

con ellos. Ademas sufre de una pérdida de capacidad laboral superior al 50%.

1.3.1. Sobre esta ultima situacién, el actor manifestd que la Junta Regional de Calificacién de
Invalidez de Santander emitié el Dictamen No. 638 del 27 de junio del 2003, en el cual lo
calific6 con 52.30% de pérdida de capacidad laboral de origen comun, y fecha de
estructuracién, la misma en que se produjo el dictamen. Como antecedente de salud para
elaborar el dictamen la Junta se refirié a la enfermedad hemiplejia en hemicuerpo izquierdo,
que sufria el actor desde hacia varios afios. El peticionario manifesté que en esa oportunidad
no solicité el reconocimiento de la pensién de invalidez, porque no sabia que tenia derecho a
ella, y no recibié informacién al respecto por el ISS o el Consorcio Prosperar. Por esa misma
razon, continud, con ayuda de su compafera permanente, y a través del subsidio a

pensiones, cotizando al Sistema de Seguridad Social para acceder a la pensidn de vejez.

1.3.2. El accionante fue calificado nuevamente dentro del tramite del derecho a la pensién de
vejez ante el ISS, por medicina laboral de esa entidad, el 25 de julio de 2011; esa vez se
determiné que el actor sufria de 51.87% de pérdida de capacidad laboral de origen comun,
por la misma enfermedad del dictamen de 2003, y con fecha de estructuracion el 13 de
mayo de 2011.

1.4. Teniendo en cuenta sus circunstancias particulares, el sefior José Antonio Traslavifia
solicitd que se ordene al ISS Seccional Santander incluirlo en ndmina de pensionados, y
pagarle el retroactivo de las mesadas atrasadas, desde la fecha en que se caus6 el derecho a

la pension de vejez.
2. Respuesta de las entidades accionadas
2.1. Instituto de Sequros Sociales Seccional Santander

La entidad no se pronuncié sobre los hechos de la accidn.



2.2. Consorcio Prosperar

2.2.1. El Consorcio inicié su contestacion refiriéndose a su naturaleza juridica: manifestd que
es la sociedad administradora del Fondo de Solidaridad Pensional, desde el 1 de diciembre de
2007, segun el contrato de encargo fiduciario No. 352 de 2007, suscrito con el hoy Ministerio
de Salud y de la Proteccion Social. Luego, sostuvo que el Fondo de Solidaridad Pensional fue
creado por el articulo 25 de la Ley 100 de 1993,6 como una cuenta especial de la Nacidn, sin

personeria juridica, adscrita al Ministerio de la Proteccién Social.7

2.2.2. A continuacién se trascribe la respuesta de la entidad en la que se ilustra el
funcionamiento de la subcuenta de solidaridad, a propésito del Programa de Subsidio al
Aporte en Pensién, asi como la competencia del Consorcio para identificar a los posibles

beneficiarios del subsidio a pension:

“Respecto del Programa de Subsidio al Aporte en Pensidn que es otro de los programas que
dependen del Fondo de Solidaridad Pensional y que hace parte de la subcuenta solidaridad,
una de las obligaciones del CONSORCIO PROSPERAR es identificar y afiliar a los potenciales
beneficiarios del subsidio pensional y transferir este subsidio al Instituto de Seguros Sociales,
como administrador de pensiones. En este sentido, los beneficiarios del Fondo de Solidaridad

Pensional se encuentran afiliados al Instituto de Seguros Sociales.

De conformidad con la normativa vigente, el papel del Fondo de Solidaridad Pensional es
subsidiar los aportes al Régimen General de Pensiones de los beneficiarios que carezcan de
suficientes recursos para efectuar la totalidad del aporte; en este sentido, y de acuerdo con
el grupo poblacional al que pertenece el beneficiario, el Fondo de Solidaridad Pensional, a
través del CONSORCIO PROSPERAR, subsidia una parte del total del aporte, estando obligado

el beneficiario a cancelar oportunamente la porcién del aporte que le corresponde.

Por estar afiliado al Instituto de Seguros Sociales, el beneficiario debe realizar el pago de su
aporte directamente a esa entidad a través de los mecanismos que éste ha establecido. El
Fondo de Solidaridad Pensional, a través del CONSORCIO PROSPERAR traslada al Seguros

Social directamente el subsidio al aporte respectivo.



En este sentido, las personas que cumplan los mencionados requisitos pueden ser
beneficiarias del subsidio que otorga el Fondo de Solidaridad Pensional y que le permite a los
trabajadores independientes continuar cotizando para obtener las prestaciones econémicas
del Sistema General de Pensiones, es decir, las pensiones de vejez, invalidez o sobrevivientes

con el cumplimiento de estos requisitos.

De otro lado, la informacién que estd en capacidad de suministrar el CONSORCIO
PROSPERAR, como administrador de fiduciario del Fondo de Solidaridad Pensional, es el
tiempo de vinculacién de accionante como beneficiario del Subsidio al Aporte en pensién, el
cual debe entenderse como el tiempo durante el cual el administrador del Fondo de
Solidaridad pensional realiz6 el giro de los subsidios al Instituto de Seguros de Sociales.

(Negrilla en el texto original).”

2.2.3. Sobre la situacion del sefior José Antonio Traslavifia, la entidad sefialé que el actor
ingresé como beneficiario al programa Subsidio al Aporte en Pensiéon del Fondo de
Solidaridad Pensional, desde el 1 de junio de 1998, hasta el 1 de septiembre de 2010, fecha
en la cual fue retirado por haber cumplido 65 afos, como lo establece el articulo 24 del
Decreto 3771 de 20078 -pérdida del derecho al subsidio-. También, que una vez verificado el
reporte de los periodos cotizados al régimen de prima media, a través del subsidiado en
pensiones, expedido por el ISS, se pudo constatar que la entidad pagd todos los aportes
respecto de los cuales el ISS remitié la correspondiente cuenta de cobro. Y si bien ese reporte
evidencia los pagos realizados por el Consorcio, no certifica el nUmero de semanas cotizadas,

porque esto le corresponde certificalo al ISS.

2.2.4. La entidad concluy6 que al no estar dentro del ambito de sus competencias reconocer
derechos pensionales a los beneficiarios del Programa de Subsidio al Aporte en Pensién, la
accion de tutela debe declararse improcedente, frente a la presunta vulneracién de los
derechos fundamentales del sefior Traslavifia por parte de esa entidad. Y en consecuencia, el
juez de tutela también debe declarar que el Consorcio procedié de manera diligente y
oportuna de acuerdo con las cuentas de cobro reportadas por el ISS-Pensiones, entre el 1 de
junio de 1998 y el 1 de septiembre de 2010.



2.3. Ministerio de Salud y de la Proteccién Social
3. Sentencia objeto de revisién

3.1. En Unica instancia, el Juzgado Quinto Civil del Circuito de Bucaramanga, en providencia
del 24 de enero de 2012, negd la proteccién a los derechos fundamentales del sefior José
Antonio Traslavifa, por la presunta vulneracién por parte del ISS. Y declard la improcedencia

de la accidn frente a la situacién alegada contra el Consorcio Prosperar.

3.2. El juzgado estim6 que dadas las condiciones de salud del actor, su edad, y su falta de
recursos econdémicos, no le es exigible que acuda a la via ordinaria u administrativa para el
reconocimiento de su derecho a la pensién de vejez, y por lo tanto, la accién de tutela es
procedente, como mecanismo idéneo para la proteccion de sus derechos fundamentales. No
obstante, al hacer el analisis de fondo sobre el derecho pensional del sefior José Antonio

Traslavifia, concluyé que no tiene derecho a la pension de vejez.

3.2.1. El juzgado (i) estimd que al hacer el calculo de las semanas cotizadas por el actor al
régimen de prima media, el ISS no tuvo en cuenta todos los aportes efectuados a través del
subsidio a pensiones del Fondo de Solidaridad Pensional, especialmente, entre los afios 1998
y 2001. Y ese tiempo, como demostrd el Consorcio en su contestacién, fue cubierto en su
totalidad, y los aportes trasladados al ISS. Por esa razén, el juzgado sefialé que para el
calculo de las semanas cotizadas, el ISS debe incluir todos los aportes realizados a favor del
sefior José Antonio Traslavifa, entre el 1 de junio de 1998 y el 1 de septiembre de 2010,

tiempo en que el actor estuvo afiliado al régimen subsidiado en pensiones

3.2.2. Sin embargo (ii) concluyé que si se suma en tiempo de aportes que el ISS no
contabilizd, al que si fue reconocido en las diferentes resoluciones expedidas por esa entidad
(440 semanas), el accionante relne aproximadamente 748 semanas al Sistema de
Pensiones, de lo cual se puede inferir que no tiene derecho a pensién de vejez, pues
conforme la legislacién vigente contendia en el articulo 33 la Ley 100 de 1993,9 teniendo en

cuenta que se requieren minimo 1000 semanas cotizadas, mas el incremento anual.10
Il. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS

1. Competencia



Esta Sala de Revision de la Corte Constitucional es competente para revisar el fallo de tutela
proferido dentro del tramite de referencia, con fundamento en lo dispuesto por los articulos
86, inciso 3°, y 241, numeral 9°, de la Constitucién Politica, en concordancia con los articulos
33, 34, 35y 36 del Decreto 2591 de 1991.

2. Presentacion del caso y problemas juridicos a tratar

2.1. El sefior José Antonio Traslavifia presenté accién de tutela contra el ISS Seccional
Santander y el Consorcio Prosperar, porque considera que la negativa de las entidades a
reconocerle el derecho a la pensién de vejez, vulnera sus derechos fundamentales a la vida
digna y al minimo vital. El peticionario solicitdé que ordene a las entidades accionadas
reconocer y pagar su mesada pensional por vejez, asi como el retroactivo que se le adeuda

desde el momento en que se causo el derecho.

2.1.1. También en su escrito de tutela el actor se refirié al hecho de padecer una pérdida de
capacidad laboral por encima del 50%. Manifestd que la Junta Regional de Calificacién de
Invalidez de Santander, en el Dictamen No. 638 del 27 de junio de 2003, lo calificé con
pérdida de capacidad laboral del 52.30%, de origen comun, y con fecha de estructuracion de
la invalidez la fecha del dictamen. Fue nuevamente calificado el 25 de julio de 2011, por
medicina del ISS, y en el Dictamen No. 4746 de esa fecha, se determind que sufria una
pérdida de capacidad laboral del 51.87% de origen comun, y fecha de estructuracién de la

invalidez el 13 de mayo de 2011.

2.2. El Instituto de Seguros Sociales Seccional Santander no se pronuncié sobre la accién. Sin
embargo, de las resoluciones a través de la cuales la entidad le neg6 al sefior José Antonio el
derecho a la pension de vejez, se infiere que la razén para tal negativa es que el actor no ha
cotizado las semanas minimas requeridas para acceder al derecho, de conformidad con el
articulo 33 de la Ley 100 de 1993.11 Por otra parte, el Consorcio Prosperar manifesté en su
contestacion, que el accionante fue beneficiario del subsidio para pensién del Fondo de
Solidaridad Pensional del Ministerio de Salud y de la Proteccién Social, desde el 1 de junio de
1998, hasta el 2 de septiembre de 2010, fecha en la cual fue retirado por haber cumplido la
edad maxima para acceder al subsidio (65 afios); sostuvo también que en ese periodo, la
entidad trasladé al ISS todos los aportes a pensiones a favor del peticionario, de acuerdo con

las cuentas de cobro reportadas por la entidad.



2.2.1. lgualmente, a partir de las pruebas aportadas por el peticionario y el Consorcio
Prosperar, esta Sala concluye que el ISS no le reconocié al actor algunos aportes realizados a
través del régimen subsidiado en pensiones. En el historial de aportes existen varias fechas
en las cuales se observa la anotacién “deuda por no pago del subsidio por el Estado,”
especialmente, entre los afios 1998 y 2001, y algunos periodos esporadicos en los afios
siguientes, hasta el 2008. Situacién por la cual en las fechas sefialadas no se registraron

semanas cotizadas.12

2.3.1. En reiterada jurisprudencia la Corte ha sefialado que el juez de tutela tiene
competencia para interpretar el contenido de las acciones de tutela. Es él quien determina si
los derechos alegados por el peticionario corresponden a los hechos narrados en el escrito de
tutela, o son otros derechos fundamentales lo que se encuentran presuntamente
vulnerados.13 En efecto, el juez de tutela no puede hacer un andlisis puramente formal de
los hechos de la accién, debe centrase en su contenido sustancial, de forma tal que aunque
el actor haya solicitado un amparo diferente, el juez proteja aquella situacion que mejor
garantice el goce efectivo de sus derechos fundamentales.14 En el caso concreto, el sefior
José Antonio Traslavifia considera que la vulneracion de sus derechos fundamentales tiene
origen en la falta de reconocimiento de la pensién de vejez por parte del ISS. Sin embargo, la
Sala estima que la vulneracion sobre la cual deberd decidir en esta providencia, se produjo
en el afio 2003, cuando al actor fue calificado con pérdida de capacidad laboral superior al
50%, de origen comun, y no se le informd que tenia derecho a acceder a la pensién de

invalidez, sin necesidad de sequir cotizando para la pensién de vejez.

2.3.1.1. Por lo tanto, el problema juridico que abordara la Sala posee dos partes, ambas
relacionadas con omisiones diversas en que habria incurrido cada una de las entidades
accionadas: jvulneré el Consorcio Prosperar los derechos fundamentales del peticionario a la
vida digna, el minimo vital y la seguridad social, por no informarle sobre su derecho a
acceder a la pensién de invalidez con base en el diccamen No. 368 de 27 de junio de 2003 de
la Junta Regional de Calificacién de Invalidez, segun el cual el actor presentaba una pérdida
de capacidad laboral de 52.30%, con fecha de estructuracién de 27 de junio de 2003, y
previa la acreditaciéon de haber cotizado mas de 25 semanas en cualquier tiempo? Y (ii) sviola
una entidad encargada del reconocimiento de derechos pensionales (ISS, Seccional
Santander), los derechos fundamentales a la vida digna, el minimo vital y la seguridad social

de una persona (José Antonio Traslavifia) al negar su solicitud de pensién de vejez, por no



analizar el caso con base en las normas que regulan la pensién de invalidez, o brindarle la
asesoria necesaria para iniciar los trdmites para el reconocimiento de esa prestacion,
tomando en cuenta (1) la historia laboral, (2) el dictamen de pérdida de capacidad laboral
emitido por la misma entidad (en este caso el 25 de julio de 2011), segun el cual la persona
presenta una pérdida de capacidad laboral del 51.87% (con idéntica fecha de estructuracién),

y (3) las condiciones de vulnerabilidad econédmica y social que padece?

2.3.1.2. Luego de pronunciarse sobre el problema juridico sefialado, la Sala mostrara que el
sefior José Antonio Traslavifia tenia derecho al reconocimiento de la pensién de invalidez en

el ano 2003, bajo la redaccién original del articulo 39 de la Ley 100 de 1993.15

2.3.2. Por otra parte, el Consorcio Prosperar sostuvo que entre el 1 de junio de 1998 y el 1 de
septiembre de 2010, traslado al ISS Seccional Santander los aportes a pensiones a favor del
sefior Traslavifia, sobre los cuales esta Ultima entidad envid la correspondiente cuenta de
cobro. A pesar de ello, el Seguro Social no registré algunos de esos aportes en la historia
laboral del actor, que inciden negativamente en el conteo total del nUmero de semanas

cotizadas

2.4. Para efectos de resolver las situaciones planteadas, la Sala debera (1) reiterar la
jurisprudencia constitucional sobre la procedencia excepcional de la accion de tutela para
ordenar el reconocimiento y pago de derechos pensionales, asi como (2) del derecho a la
informacidén de los usuarios del Sistema de Seguridad Social en Pensiones, y (3) los requisitos
legales para acceder a la pension de invalidez en el Sistema de Seguridad Social vigente en
el ano 2003, norma aplicable en el caso concreto, como se vera mas adelante. Finalmente (4)
se impartiran las érdenes del caso concreto, llamando la atencidn sobre el hecho de que los
conflictos administrativos que surjan a propdsito del goce efectivo de las garantias que

emanan del Sistema de Seguridad Social, no se pueden trasladar a los afiliados.

3. Procedencia excepcional de la accién de tutela para el reconocimiento y pago de derechos

pensionales. Reiteracién de jurisprudencia. Procedencia en el caso concreto

3.1. En principio, la accién de tutela no es el mecanismo idéneo para resolver las
controversias relacionadas con el reconocimiento y pago de derechos pensionales, toda vez
qgue la competencia prevalente para resolver este tipo de conflictos ha sido asignada por el

ordenamiento juridico a la justicia laboral o contenciosa administrativa, segin el caso.16



3.2. Cuando se presenta una tutela para la proteccién del derecho al minimo vital y a la vida
digna, basada en el reconocimiento de una pension, sea ésta de vejez, sobrevivientes o de
invalidez, es preciso establecer si el caso concreto, no existe otro medio de defensa judicial,
0 si existiéndolo, éste no resulta idéneo para proteger los derechos del interesado. En
algunos casos, analizadas las situaciones particulares, procederd el amparo constitucional
como mecanismo principal, y si se demuestra que se acude a este mecanismo para evitar un

perjuicio irremediable, y probandose, por lo menos de forma sumaria, tal situacién.

3.2.1. No obstante, la jurisprudencia ha considerado especiales condiciones que también
deben ser analizadas en el caso concreto, para determinar la procedencia de la accion. Por
ejemplo, cuando la persona que acude a la tutela para solicitar el reconocimiento de un
derecho pensional, es sujeto de especial proteccién constitucional, como sucede con las
personas de la tercera edad, o a quienes por sus condiciones de vulnerabilidad econdmica,
de salud o familiares, no les es exigible acudir a otra via judicial, y en esa medida, resulta

necesario el amparo constitucional.

3.3. En el caso objeto de estudio, la Sala encuentra probado que el sefior José Antonio
Traslavifia (i) nacié el 4 de marzo de 1945, es decir que en la actualidad cuanta con 67 afios
de edad; (ii) es invalido, conforme el dictamen No.638 del 27 de junio de 2003 de la Junta
Regional de Calificaciéon de Invalidez de Santander, en el cual se determiné que sufria una
pérdida de capacidad laboral del 52.30% de origen comun, con fecha de estructuracién la
misma del dictamen; su invalidez fue confirmada a través del dictamen No0.4746 del 25 de
julio del 2011 de medicina laboral del Instituto de Seguros Sociales, en la cual se le calificé
con 51.87% de pérdida de capacidad laboral de origen comun, y fecha de estructuracion el
13 de mayo de 2011.

3.3.2. Estima la Sala que el estado de salud del sefior José Antonio Traslavifia, y su situacion
de econdmica, lo hacen sujeto de especial proteccién constitucional, y por lo tanto, como lo
ha reiterado en multiples oportunidades esta Corporacién para casos similares, no le es
exigible acudir a otro medio de defensa judicial, para reclamar su derecho pensional. En
consecuencia, la accién de tutela es la via judicial idénea para solucionar la situacion de
vulnerabilidad que aqueja al peticionario, quien requiere una medida urgente de proteccion,

para restablecer sus derechos fundamentales, especialmente su derecho al minimo vital.20



3.4. Declarada la procedencia de la accién en el caso concreto, la Sala pasa a pronunciarse
sobre el derecho del sefior José Antonio Traslavifia a acceder a la pensién de invalidez por

riesgo comun.

4. El derecho a la informacion de los usuarios del Sistema de Seguridad Social en Pensiones,
como garantia para proteger el goce efectivo de otros derechos fundamentales. Aplicacion

del principio de analogia con el derecho a la informacién en materia de salud

4.1. En la sentencia C-083 de 1995,21 al preguntarse la Corte si en el orden constitucional
vigente la analogia es fuente de derecho, y la aplicacién del derecho a partir del
razonamiento por analogia, es una competencia propia de los jueces, la Sala Plena sostuvo
que la aplicacién analégica de una norma, se fundamenta en el principio de igualdad: las

situaciones iguales, deben recibir un tratamiento igual.

4.2. Para ello, los jueces deben hacer un esfuerzo interpretativo y determinar si dos casos
pueden ser subsumidos en una norma, uno de ellos de forma explicita, el otro de forma
implicita. Y concluy6 la Sala que la analogia es fuente de derecho, pero no constituye una
fuente auténoma diferente de la legislacion, pues el juez que realiza un razonamiento por

analogia no hace nada distinto de atenerse al imperio de la ley.

4.3. La jurisprudencia citada se trae al caso concreto con el fin de fundamentar el derecho a
la informacién de los usuarios del Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por analogia
con el derecho a la informacién que gozan los usuarios del Sistema de Seguridad Social en
Salud.

4.3.1. El derecho a la salud comprende la faceta de informacién, la cual esta a cargo de las
entidades responsables del Sistema de Salud, especialmente las EPS. Asi lo concluyd esta
Corporacién en el apartado [4.3. conocimiento de la informacion adecuada y necesaria para
acceder a los servicios de salud con libertad y autonomia] de la sentencia T-760 de 2008.22
La Corte estimd que el derecho a la informacion que desarrolla el articulo 199 de la Ley 100
de 1993,23 incluye:

“(i) el deber el deber de suministrar a los usuarios informacidn necesaria para poder acceder
a los servicios que requieren para recuperar su salud, con libertad y autonomia, permitiendo

que la persona elija la opcién que le garantice en mayor medida su derecho;



(ii) el deber de brindar la informacidn que sea necesaria para que puedan saber cual es el
servicio de salud que requieren las personas, cuales son las probabilidades de éxito y de

riesgo que representa el tratamiento;

(iii) que la informacion sea entregada antes del momento de la afiliaciéon. Para que una
persona pueda ejercer su libertad de afiliacién, ha de contar con los datos suficientes que le
permitan conocer (1) cuales son las opciones de afiliacién con las que cuenta, y (2) el
desempefo de cada una de estas instituciones, en funcién del respeto al goce efectivo del

derecho a la salud; vy,

(iv) el deber de brindar informacién y el acompafiamiento necesario a las personas del
régimen subsidiado, incluso cuando se trata de servicios de salud que estas requieran y la

entidad no esté obligada a garantizar.”

4.3.2. La previsidn hecha por la Corte en la sentencia T-760 de 2008, tiene un contenido
detallado, que se puede resumir en la regla general segun la cual recibir informacién
garantiza a los usuarios acceder a los servicios a que tiene derecho por estar afiliados al
Sistema de Salud. El deber, como ya se dijo, estd en cabeza de las entidades responsables
del Sistema, especialmente de las EPS, las cuales tienen la informacidn que se requiere para

que los usuarios puedan acceder a las garantias del Sistema de Salud.

4.3.3. No sucede lo mismo en el caso del Sistema de Seguridad Social en Pensiones. El
legislador no desarrollo la faceta de informaciéon como uno de los derechos que se derivan
del Sistema en Pensiones. Pero lo anterior no obsta para que la Sala considere que por
aplicacién analdgica del articulo 199 de la Ley 100 de 1993, y de la interpretaciéon que de
esta norma ha hecho la jurisprudencia constitucional, se extiendan las garantias alli
contenidas para los usuarios del Sistema de Salud, a los usuarios del Sistema en Pensiones.
Es necesario que éstos también estén informados de cdmo acceder al reconocimiento y pago
de las prestaciones derivadas de las contingencias por vejez, invalidez o sobrevivencia, de
los tramites que se deben surtir para tal reconocimiento, y en general, puedan resolver todas
las inquietudes que como afiliados puedan surgir frente a cotizaciones, montos de

cotizaciones, causacion del derecho, regimenes aplicables, entre otros.

4.3.4. Aunado a lo anterior, es preciso sefalar que en el especial caso de las personas que

sufren alguna discapacidad fisica, mental, intelectual o sensorial, el derecho internacional



protege su derecho a recibir y dar informacién, en igualdad de condiciones que las demas
personas. Al respecto, el articulo 21 de la Convencidn sobre los derechos de las personas con
discapacidad, aprobada el 13 de diciembre de 2006 por la Asamblea General de la
Organizacién de las Naciones Unidas, y ratificada en Colombia a través de Ley 1346 de 2009,
dispone que los Estados Partes deben adoptar las medidas tendientes a que las personas con
discapacidad puedan ejercer el derecho a la libertad de expresién y opinidn, incluida la
libertad de recabar, recibir y facilitar informacién e ideas. En concreto, sefiala dicho

instrumento que algunas de las medidas a adoptar, deben ser, entre otras:

“a) Facilitar a las personas con discapacidad informacidn dirigida al publico en general, de
manera oportuna y sin costo adicional, en formato accesible y con las tecnologias adecuadas

a los diferentes tipos de discapacidad;

c) Alentar a las entidades privadas que presten servicios al publico en general, incluso
mediante Internet, a que proporcionen informacion y servicios en formatos que las personas

con discapacidad puedan utilizar y a los que tengan acceso;”

4.3.4.1. De la misma forma, el articulo 28 de la Convencién sobre los derechos de las
personas con discapacidad, dispone que todas las personas con discapacidad tienen derecho
a la proteccién social, y el Estado se encargara de proteger y promover el ejercicio de ese

derecho.

4.3.4.2. En virtud de las normas contenidas en la Convencion sobre los derechos de las
personas con discapacidad, que de acuerdo con el articulo 93 de la Constitucién, sirven como
criterios de interpretacién de los derecho fundamentales, esta Sala considera que el derecho
de acceso a la informacién, desarrollado por las normas y la jurisprudencia constitucional en
materia de salud, es un elemento integrante de la proteccion del derecho a la Seguridad
Social de las personas que sufren algun tipo de discapacidad, y en general, de todos los
usuarios, que garantiza el goce efectivo de las protecciones que integran el Sistema de

Seguridad Social colombiano (salud, pensiones y riesgos profesionales).

4.3.5. A la luz de las anteriores consideraciones, esta Sala estima que el derecho a la

informacion es una de las obligaciones basicas a cargo de todas las entidades responsables



de garantizar el goce efectivo de las facetas prestacionales de los derechos fundamentales.
La informacién puede ser suministrada al interesado, en respuesta a una peticién elevada, o
de forma oficiosa, siempre que la entidad tenga noticia de alguna novedad que se presente
en la afiliacién del interesado, y en general, sobre cualquier novedad que incida en el acceso

del usuario a alguno de las garantias que emanan de Sistema de Seguridad Social.

4.3.6. En virtud de lo anterior, la Sala advierte que una entidad encargada de la
administracién y pago de pensiones debe efectuar un analisis material de las solicitudes
elevadas por sus afiliados, y no simplemente formal. Ello implica que, en aplicacién de los
principios de favorabilidad y prevalencia del derecho sustancial, corresponde a la entidad
verificar, con base en los elementos facticos aportados al expediente administrativo, cual es
la prestacién que puede reconocerse al actor, y que resulta mas favorable para la proteccion
de su derecho a la seguridad social, aunque no sea la que explicitamente fue requerida por el
interesado. De otra parte, en virtud del principio de eficacia, y siguiendo el razonamiento
analdgico sobre la aplicacion del derecho a la informacién como faceta prestacional del
derecho a la salud, la Sala ha establecido que, si la entidad considera que el afiliado no ha
reunido los requisitos, debe brindarle informacién completa sobre su situacion pensional, y
orientacion adecuada sobre los pasos a seguir para completar los requisitos faltantes, de

acuerdo con las condiciones particulares del peticionario.

4.4, En el caso concreto, el actor manifesté que en el afio 2003 no solicitd el reconocimiento
del derecho a la pensidon de invalidez, porque no sabia que tenia derecho a ella. Que las
entidades accionadas no le informaron nada al respecto. Esta Sala considera que ambas
entidades desconocieron el derecho a la informacidn del sefior José Antonio Traslavifia, por
incurrir, cada una, en las siguientes omisiones (1) El Consorcio Prosperar tenia conocimiento
de que el actor fue calificado con una pérdida de capacidad laboral superior al 50%, pues fue
esa misma entidad la que lo remitié a la Junta Regional de Calificaciéon de Invalidez de
Santander. Y aun en conocimiento de ese dictamen, la entidad no le inform¢ al peticionario
de la posibilidad de solicitar al ISS el reconocimiento de la pensién de invalidez de
conformidad con el articulo 39 de la Ley 100 de 1993, y por el contrario, continué efectuando

a su favor, el aporte del subsidio a pensiones.

(2) En el tramite de reconocimiento del derecho a la pensién de vejez, el actor fue calificado

por medicina laboral del ISS Seccional Santander, en mayo de 2011, con pérdida de



capacidad laboral del 51.87%, de origen comun. La entidad negé el reconocimiento del
derecho a la pensidon de vejez porque el tutelante no habia cotizado las semanas minimas
requeridas para acceder a ella. Sin embargo, el ISS conocia el dictamen médico de pérdida
de capacidad laboral, y podia, por lo menos, informar al sefior Traslavifia sobre su derecho a
solicitar la pensién de invalidez, o incluso, iniciar de forma oficiosa el proceso de
reconocimiento del derecho. La Sala no puede imputar a esa entidad responsabilidad por
desconocer el dictamen de 2003, pero si puede afirmar que hubo una omisién que vulnera
los derechos fundamentales del actor, al pasar por alto el contenido del dictamen efectuado

por esa misma entidad en 2011.

4.5. Ambas entidades, en momentos diferentes, omitieron el deber de informarle al sefor
José Antonio Traslavifia sobre su derecho a acceder a la pension de invalidez, y con esto
vulneraron sus derechos fundamentales, especialmente su derecho al minimo vital. Para
remediar esta situacion, y teniendo en cuenta el estado de vulnerabilidad en que se
encuentra el actor, por su edad, su estado de salud y su situaciéon econdmica, a continuacion
la Sala resolvera lo pertinente sobre el derecho a la pensién de invalidez, y ordenara
directamente al ISS el reconocimiento del la prestacion que corresponde, de conformidad con

la legislacién vigente en junio de 2003.

5. El sefior José Antonio Traslavifia Mosquera tiene derecho a que el ISS Seccional Santander
le reconozca el derecho a la pensién de invalidez por riesgo comun, de conformidad con la

version original del articulo 39 de la Ley 100 de 1993. Consideraciones sobre el caso concreto

5.1. Para abordar este apartado, es preciso reiterar que en el caso concreto, a pesar de que
el peticionario solicité a través de esta accion de tutela el reconocimiento de su derecho a la
pensidn de vejez, la Sala se va a pronunciar sobre el reconcomiendo de su derecho a la
pension de invalidez, teniendo en cuenta que esta es la prestacion a la que tiene derecho el

sefnor José Antonio Traslavifia desde el afio 2003.

5.1.1. El subsidio a pension del Fondo de Solidaridad Pensional del Ministerio de Salud y la
Proteccidn Social, administrado por el Consorcio Prosperar, se destina a las personas que por
SUS escasos recursos econdmicos no tienen capacidad econdmica para sufragar de forma

particular las cotizaciones al Sistema de Seguridad Social en Pensiones.24 Los beneficiarios,



cuando cotizan a través de este régimen especial, quedan vinculados al régimen de prima
media con prestacion definida del Instituto de Seguros Sociales, y son amparados contra los
riesgos por vejez, sobrevivencia e invalidez. El sefior Traslavifia es beneficiario del subsidio a
pensiones desde el 1 de junio de 1998, y fue retirado el 1 de septiembre de 2010, por haber
cumplido 65 afios de edad, edad limite que es causal de pérdida del beneficio, segun lo
dispone el articulo 24 del Decreto 3771 de 2007.25

5.1.2. Ahora bien, el 28 de mayo de 2003, el peticionario fue remitido por el Consorcio
Prosperar a la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Santander, para calificar su
pérdida de capacidad laboral. En el Dictamen No. 638 del 27 de junio del mismo afio, la Junta
determind que el actor tenia 52.30% de pérdida de capacidad laboral de origen comun, y
establecié como fecha de estructuracidn, la misma del dictamen (27/06/03). Sin embargo, el
actor manifesté que las entidades accionadas no le informaron que podia acceder a la
pensién de invalidez de origen comun, y por esa razon, continud cotizando, con el fin de
acceder a la pension de vejez. En la actualidad, el accionante no ha logrado cotizar el nimero
minimo de semanas requeridas para la pension de vejez, y no puede sequir cotizando porque
no tiene los recursos econdmicos para hacerlo y su estado de salud no se lo permite, y llego

al limite de edad para acceder al subsidio para pension.

5.1.3. Ajuicio de esta Sala, el ISS debié iniciar el trdmite de reconocimiento de la pensién de
invalidez del sefior José Antonio Traslavifia, en el aflo 2003. Tomando en cuenta las
cotizaciones realizadas por el actor al 2003 (como independiente desde 1995 a 1998, y a
través del Fondo de Solidaridad en los afios siguientes), él accedia a la pensién de invalidez
cumpliendo los requisitos que para el momento exigia el articulo 39 de la Ley 100 de 1993,26

antes de ser modificado por el articulo 1 de la Ley 860 de 2003.27, 28

5.2. El articulo 39 de la Ley 100 de 199329 disponia en su versién original que tendrian
derecho a la pensién de invalidez las personas declaradas invalidas,30 que cumplieran
alguno de los siguientes requisitos: (i) ser afiliado, encontrase cotizando, y haber cotizado
por lo menos 26 semanas al momento de producirse el estado de invalidez, o (ii) habiendo
dejado de cotizar, haber efectuado aportes durante por lo menos 26 semanas, en el afio
inmediatamente anterior al momento en que se produjo el estado de invalidez. Este articulo
fue modificado por el articulo 1 de la Ley 860 de 2003,31 norma que entrd en vigencia el 26

de diciembre de 2003. Dispone ésta que tendran derecho a la pensidn de invalidez los



afiliados declarados invalidos, que acrediten alguna de las siguientes condiciones: (1) cuando
la invalidez sea causada por enfermedad, haber cotizado 50 semanas dentro de los Ultimos 3
afos inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracion; o (2) cuando la invalidez sea
causada por accidente, haber cotizado 50 semanas dentro de los Ultimos 3 afios

inmediatamente anteriores al hecho causante de la misma.

5.3. Ahora bien, en el expediente no obra copia de dos dictamenes que determinan la
pérdida de capacidad laboral del actor, el del la Junta Regional de Calificacién de Invalidez de
Santander, del 27 de junio de 2003, y el de medicina laboral del Instituto de Seguros
Sociales, del 25 de julio de 2011. Las razones que llevan a esta Sala a referirse al dictamen
expedido en 2003 por la Junta Regional, y a partir de él, verificar el cumplimiento de los
requisitos para acceder a la pensiéon de conformidad con el articulo 39 de la Ley 100 de

199332 en su version original, son las siguientes:

5.3.1. En el 2003 el actor padecia 52.30% de pérdida de capacidad laboral de origen comun;
en el dictamen de 2011, el porcentaje varié a 51.87%, pero se mantuvo el origen. Ambos
dictamenes, como se ve, declararon que la pérdida de capacidad del peticionario es superior
al 50%, situacion por la cual el actor debe ser considerado una persona invalida, de
conformidad con el articulo 38 de la Ley 100 de 1993.33 En principio, esta Sala deberia
tomar como referencia el dictamen mas reciente, porque resulta aceptable que el sefior
Traslavifa haya sido calificado en una oportunidad adicional a la calificacion del 2003,
porque su estado de salud pudo variar con el tiempo, incluso mejorar, y dar cuenta de estos

cambios es precisamente la finalidad de los dictamenes.34

5.3.2. Sin embargo, la fecha de estructuracién que se fijé en el dictamen del 25 de julio de
2011 (13 de mayé del mismo afio), es un hecho que desconoce la situacion de invalidez que
el actor sufre desde el 2003. Aceptar que sélo a partir de esa fecha el sefior Traslavifia podia
acceder a la pension de invalidez, es desconocer (i) el contenido del primer dictamen, en la
cual ya habia sido declarado invalido y (ii) la situacidon de vulnerabilidad en que se encuentra
desde hace varios afios. Si la razén para la pérdida de capacidad en ambos dictdmenes es la
enfermedad de origen comuin hemiplejia en hemicuerpo izquierdo, que fue detectada

inicialmente en el dictamen del 27 de junio de 2003 y por la cual en esa fecha se le



diagnosticé pérdida de capacidad laboral superior al 50%, declarar que la invalidez se
estructuré el 13 de mayo de 2011, no tiene sentido. Y esto sélo hace mas gravosa la
situacion de actor, porque para acceder a la pensién en el régimen de pensiones vigente en
el 2011, necesita haber cotizado 50 semanas en los tres afios inmediatamente anteriores a la
fecha de estructuracion de su invalidez, y en el régimen aplicable en junio de 2003, sélo

requeria haber cotizado 26 semanas en cualquier tiempo.

5.3.3. El articulo 48 de la Constitucion dispone sobre el derecho irrenunciable de todas las
personas a acceder a las garantias que emanan del Sistema de Seguridad Social; a su turno,
el articulo 53 sefala los principio minimos que deben contener las normas laborales que
desarrolle el legislador, entre los que se encuentran (i) el derecho a que en caso de duda en
la aplicacion o interpretacion de una norma o fuente del derecho, se aplique aquella que
resulte mas favorable al interesado, y (ii) el pago oportuno y reajuste periédico de las
pensiones legales. Una interpretacion armdnica de los articulos sefialados, lleva a esta Sala,
necesariamente, a tomar como dictamen de la pérdida de capacidad laboral del sefior
Traslavifa, el expedido el 27 de junio de 2003 por la Junta Regional de Calificacion de
Invalidez de Santander; teniendo en cuenta, ademas, las consideraciones ya formuladas por
esta Sala, sobre la avanzada edad del peticionario, su estado de salud y la critica situacién
econdmica que atraviesa, la decisidon de tomar el dictamen mas favorable en el caso objeto
de estudio se encuentra acorde con la Constitucion, y las normas que rigen el Sistema de
Seguridad Social en Pensiones, que de acuerdo con el articulo 11 de la Ley 100 de 1993,35
se deben aplicar respetando los derechos, garantias, prerrogativas, servicios y beneficios,

adquiridos y establecidos conforme a disposiciones normativas anteriores.36

5.4. Asi las cosas, el actor tiene derecho a acceder la pensién de invalidez conforme la
versién original del articulo 39 de la Ley 100 de 1993,37 esto es, por tener una pérdida de
capacidad laboral superior al 50%, y haber cotizado 26 semanas en cualquier tiempo
anteriores a la fecha de estructuracion de la invalidez (27 de junio de 2003). Por lo tanto, la
Sala revocara el fallo objeto de revisidn, proferido por el Juzgado Quinto Civil del Circuito de
Bucaramanga, que negd la proteccién de los derechos fundamentales del actor, y en su
lugar, ordenard al Instituto de Seguros Sociales Seccional Santander reconocer y pagar al
sefior José Antonio Traslavifia la pensién de invalidez conforme los requisitos establecidos en
la redaccidn original del articulo 39 de la Ley 100 de 199338 y de forma retroactiva, teniendo

en cuenta las mesadas que no hubieren prescrito.



5.5. Para efectos de determinar cémo opera la prescripcién en el caso concreto, la entidad
accionada deberd atender las reglas legales sobre la materia, y el desarrollo jurisprudencial
pertinente en la materia. Al respecto, de acuerdo con lo expresado en las sentencias T-901 y
T-903 de 201039, los derechos pensionales no prescriben, aunque si lo hacen las mesadas en
que se materializa el derecho. En consecuencia, debe tenerse en cuenta que, (i) de
conformidad con el articulo 151 del Cédigo Procesal del Trabajo, las acciones derivadas de
las leyes laborales prescriben tres afios después de que se configuran los requisitos de
acceso al derecho; (ii) la simple reclamacién presentada al trabajador, interrumpe por una
sola vez el término de prescripcién, de manera que nuevamente comienzan a contarse los
tres afos mencionados (articulo 489 del CST). Finalmente, la presentacién de la demanda

laboral correspondiente, interrumpe el término de prescripcién.40

5.5.1. En el caso objeto de estudio, la entidad accionada deberd tener presente (i) que el
derecho a la pensidn a la invalidez se causd, para el sefior Traslavifa, con la expedicion del
dictamen del 27 de junio de 2003, de la Junta Regional de Calificacién de Invalidez de
Santander, en el cual se determiné que el accionante sufria una pérdida de capacidad laboral
del 52.30%, y fecha de estructuracién la misma del dictamen y (ii) que, como a pesar de esa
situacion, el actor continud cotizando para acceder a la pensién de vejez, por un error de
informacion al que se ha hecho alusién a lo largo de esta sentencia, el reconocimiento de
dicho derecho (a la pension de invalidez), se concreta con la expedicién de esta sentencia; y
que, por lo tanto, la Sala considera que deben pagarse las mesadas no prescritas a la fecha

de notificacion de la misma.

6. Finalmente, en los reportes de cotizaciones anexados por el peticionario a su escrito de
tutela, generados por el ISS, aparece la observacién “deuda por no pago del subsidio por el
Estado” en multiples periodos de cotizacidén.41 Por su parte, el Consorcio Prosperar sostuvo
que el accionante fue beneficiario del subsidio para pensiones que otorga el Fondo de
Solidaridad Pensional del Ministerio de Salud y de la Proteccién Social, entre el 1 de junio de
1998 y el 1 de septiembre de 2010, y que durante esos anos, se trasladé al régimen de prima
media con prestacion definida, todos los aportes sobres los cuales el ISS envid las
correspondientes cuentas de cobro. Esta Sala no tiene conocimiento si el ISS no envié al

Consorcio las cuentas de cobro de los periodos que no aparecen cotizados, o si lo que sucede



es que el Consorcio no hizo el traslado al régimen de prima media, como afirmé haberlo
hecho. Pero en todo caso, la situacién que se presenta es de caracter administrativo, y no
puede ninguna de las entidades, especialmente el ISS a cargo del cual esta el reconocimiento
de la pensién de invalidez del sefior Traslavifia, escudarse en las inconsistencias presentes
en el registro de los aportes, para hacer mas gravoso el trdmite reconocimiento de la

pension, o trasladar esa carga al actor.

6.1. En consecuencia, las entidades deberan solucionar el conflicto seflalado sin afectar el
goce efectivo del derecho a la pension de invalidez del sefior José Antonio Traslavifia, y en
todo caso, la Sala ordenard al Consorcio Prosperar remitir al ISS Seccional Santander un
registro completo de los aportes trasladados a esa entidad, a favor del peticionario, durante
el periodo en que fue beneficiario del subsidio al aporte en pensién.

1. DECISION

En merito de lo expuesto, la Sala Primera de Revisién de la Corte Constitucional,

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

Primero.- REVOCAR la sentencia de Unica instancia proferida por el Juzgado Quinto Civil del
Circuito de Bucaramanga, el veinticuatro (24) de enero de dos mil doce (2012), dentro del
proceso de tutela de José Antonio Traslavifia Mosquera contra el Instituto de Seguros Sociales
Seccional Santander y el Consorcio Prosperar, Fondo de Solidaridad Pensional - Ministerio de
Salud y de la Proteccion Social, que negé la proteccién al peticionario, y en su lugar,
AMPARAR sus derechos fundamentales a la vida digna, al minimo vital y a la seguridad

social.

Segundo.- ORDENAR al Instituto de Seguros Sociales, Seccional Santander, que en el término
de ocho (8) dias habiles contados a partir de la notificacién de esta providencia, reconozca y
pague al sefior José Antonio Traslavifia Mosquera la pensién de invalidez, conforme con los
requisitos establecidos en la redaccién original del articulo 39 de la Ley 100 de 1993, y lo
haga de forma retroactiva, teniendo en cuenta las mesadas que no hubieren prescrito. El
pago de tales mesadas deberd realizarse dentro de los treinta (30) dias siguientes a la

ejecutoria del acto administrativo de reconocimiento del derecho pensional, del cual deberd



enviarse copia a esta Sala, dentro de los quince (15) dias siguientes a su expedicion.

Tercero.- ORDENAR al Consorcio Prosperar que en el término de cuarenta y ocho (48) horas
contadas a partir de la notificacion de esta providencia debera enviar al Instituto de Seguros
Sociales Seccional Santander, un registro completo con los aportes trasladados a esa
entidad, a favor del sefior José Antonio Traslavifia Mosquera, durante el periodo en que fue

beneficiario del subsidio al aporte en pension.

Cuarto.- ADVERTIR a las entidades accionadas que deberan solucionar sin dilaciones
injustificadas que afecten el goce efectivo del sefior José Antonio Traslavifia Mosquera, la
inconsistencia en los aportes que el Consorcio Prosperar adujé haber trasladado al ISS

Seccional Santander, pero que esta Ultima entidad registra en mora.

Quinto.- Por Secretaria General de la Corte, LIBRENSE las comunicaciones previstas en el
articulo 36 del Decreto 2591 de 1991.

Notifiquese, comuniquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.
MARIA VICTORIA CALLE CORREA

Magistrada

MAURICIO GONZALEZ CUERVO

Magistrado

Ausente con permiso

Magistrada (E)

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General



1 El proceso de la referencia fue seleccionado para revision por la Sala de Seleccién Niumero

Dos, mediante Auto proferido el veintiocho (28) de febrero de dos mil doce (2012).

2 Mediante Auto del 19 de abril de 2012, la magistrada ponente solicité al actor enviar copia
de las resoluciones emitidas por el ISS en el tramite de reconocimiento de la pension de
vejez. Se observa en la Resolucion No.006505 de 2010 del 25 de octubre de 2010, mediante
la cual se neg6 el derecho a la pensidn de vejez al sefior José Antonio Traslavifia, que las
razones que tuvo en cuenta el ISS negar el derecho a la pensidn de vejez al actor fueron: (i)
el peticionario es beneficiario del régimen de transicidon contenido en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993. En la fecha de entrada en vigencia de dicha Ley (1 de abril de 1994), el actor
tenia mas de 40 afios, por lo tanto, tiene derecho a que se le aplique la legislacidén en
pensiones anterior, y en su caso, concluyd la entidad, es el Acuerdo 049 de 1990. Para tales
efectos, accedia a la pension de vejez bajo los requisitos exigidos por ese Acuerdo, si hubiera
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