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La Sala Tercera de Revision de la Corte Constitucional, integrada por la magistrada Gloria
Stella Ortiz Delgado y los magistrados Gabriel Eduardo Mendoza Martelo y Alejandro Linares
Cantillo, quien la preside, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, ha
proferido la siguiente:

SENTENCIA
l. ANTECEDENTES
A. LA DEMANDA DE TUTELA

1. Los accionantes interpusieron accién de tutela[l] por considerar vulnerados sus
derechos fundamentales a la vida digna, a la seguridad social en pensiones, al minimo vital
y al debido proceso, con ocasion de la negativa de las accionadas de reconocerles la
pensién de invalidez, argumentando el incumplimiento del requisito previsto en el articulo
39 dela Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 12 de la Ley 860 de 2003, relacionado
con la cotizacion de 50 semanas durante los tres afios anteriores a la fecha de
estructuracién de la enfermedad.

B. HECHOS RELEVANTES

Expediente T-5586819



2. El ciudadano Fernando Alfonso Ramirez nacié el 25 de febrero de 1963, actualmente
tiene 53 anos[2].

3. En los primeros meses de 2014, fue diagnosticado con virus de inmunodeficiencia
humana VIH, histoplasmosis, tuberculosis y citomegalosis[3].

4. El 25 de noviembre de 2014 la ARL seguros de vida ALFA S.A. emitié un dictamen de
enfermedad de origen comln, determinando una pérdida de capacidad laboral del 64.1%
con fecha de estructuracién el 19 de marzo de 2014.

5. Segun el reporte del Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir, el accionante cotizé de
manera interrumpida desde el 05 de noviembre de 1999 hasta el 10 de noviembre de 2014,
para un total de 1801 dias, que corresponde a aproximadamente 257 semanas, con un
ingreso base de cotizacion equivalente a un salario minimo[4].

6. EI 08 de enero de 2015, Porvenir S.A. le negé al sefior Fernando Alonso Méndez Ramirez
la pensién de invalidez solicitada; para ello, argumentd que el accionante no acredité el
requisito de tener cotizadas 50 semanas antes de la fecha de estructuracion de la
enfermedad, es decir, 50 semanas antes del 19 de marzo de 2014[5].

7. El 26 de noviembre de 2015, el accionante rindié declaracion juramentada ante la Notaria
Primera de Guadalajara de Buga, en ella, manifestd que no recibia ningln ingreso y que sus
gastos mensuales eran de aproximadamente $600.000 correspondientes al pago de
arriendo, alimentacidn, trasportes, copagos de examenes, citas médicas y férmulas
médicas[6].

8. Frente a lo anterior, el accionante considera que Porvenir S.A. desconocié la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, la cual dispone que, para efectos de contabilizar
las semanas cotizadas en casos de enfermedades crdnicas, degenerativas o congénitas,
deben tenerse en cuenta todas las cotizaciones realizadas por el afiliado, hasta la fecha en
la cual pierda de forma permanente y definitiva su capacidad laboral.

C. RESPUESTA DE LA ENTIDAD ACCIONADA

9. El Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. solicité no tutelar los derechos invocados
por el sefior Fernando Alonso Méndez Ramirez. En primer lugar, argumentd que el actor
cuenta con otros mecanismos de defensa judicial para reclamar lo pretendido por via de
tutela, maxime cuando no demostré la existencia de un perjuicio irremediable. En segundo
lugar, aclardé que la pensién de invalidez fue negada porque el afiliado no cumplié con los
requisitos establecidos en el articulo 39 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 12
de la Ley 860 de 2003, especificamente, el presupuesto de cotizacion de 50 semanas
dentro de los Ultimos 3 afios inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracion de la
invalidez. Segun el fondo accionado, el sefior Fernando Alonso Méndez Ramirez sélo cotizé
40 de las 50 semanas.

Finalmente, menciond que el actor cuenta con la posibilidad de acceder a la devolucién de
saldos acorde con el articulo 72 de la Ley 100 de 1993.

D. SENTENCIAS DE TUTELA OBJETO DE REVISION



10. Fallo de primera instancia[7]: Sentencia proferida por el Juzgado Tercero Penal
Municipal de Control de Garantias de Guadalajara de Buga (Valle del Cauca), el 14 de
noviembre de 2015, a través de la cual el juez de primera instancia declaré improcedente el
amparo. Pese a considerar improcedente la accién de tutela, se pronuncié sobre el fondo el

asunto, resolviendo que no le asistia el derecho pensional al accionante por no cumplir con
el requisito de cotizar 50 semanas antes de la fecha de estructuracion de la invalidez.

11. Impugnacidén[8]: El accionante impugnd el fallo reiterando que, en consideracion de la
linea jurisprudencial de la Corte Constitucional, todas las semanas cotizadas a la
administradora de fondos de pensiones deben ser tenidas en cuenta al momento de
verificar el cumplimiento del requisito de las 50 semanas. Ademas, resalto el estado de
vulnerabilidad en el que se encontraba.

12. Fallo de segunda instancia[9]: Sentencia proferida por el Juzgado Primero Penal del

Circuito con Funciones de Conocimiento de Guadalajara de Buga (Valle del Cauca), el 12 de

febrero de 2016, mediante la cual el juez confirmé el fallo emitido por el juzgado de primera
instancia.

Considerd que la accién de tutela no cumplia con los requisitos de inmediatez y
subsidiariedad. En cuanto al primero, sefialé que la demanda fue presentada once meses
después del momento en el cual le negaron el reconocimiento de la pensién. Respecto de lo
segundo, dijo que si bien el accionante esta diagnosticado con VIH, ello no le impide acudir
a la jurisdiccion ordinaria laboral.

E. HECHOS RELEVANTES
Expediente T-5592044

13. El ciudadano Hernan Londofo Rincdn nacié el 17 de julio de 1965, actualmente tiene 51
anos[10].

14. El 14 de junio de 2013, el accionante fue diagnosticado con dificultad visual, en esa
fecha, la  Clinica Oftalmoldgica de Cali certificd: “baja visidon en el ojo derecho desde Ia
infancia quien hace dos aflos y medio presenté neuropatia dptica isquémica en ojo izquierdo
con disminucién severa de agudeza visual en este ojo. Actualmente presenta baja vision en
ambos ojos y atrofia dptica en ojo izquierdo. No es posible ofrecer ningln tratamiento para
mejorar vision”[11]. Por su parte, segun el dictamen de pérdida de capacidad laboral, el
diagndstico motivo de la calificacién fue “ceguera de ambos ojos”[12].

15. El 26 de junio de 2013, Colpensiones emitié un dictamen de enfermedad de origen
comun, en éste fue determinada una pérdida de capacidad laboral del 71.85% con fecha de
estructuracion el 17 de julio de 1965, es decir, la fecha de nacimiento del accionante.

16. Segln el reporte expedido por Colpensiones, el accionante cotiz6 de manera
interrumpida desde el 07 de marzo de 1988 hasta el 01 de diciembre de 2012, un total de
2919 dias, aproximadamente 400 semanas[13].

17. El 29 de mayo de 2014, Colpensiones le negé al sefior Hernan Londofio Rincén la
pension de invalidez, argumentando que no acreditd el requisito de tener cotizadas 50



semanas antes de la fecha de estructuracién de la enfermedad, es decir, 50 semanas antes
del 17 de julio de 1965, fecha de su nacimiento[14]. EI accionante apeld la decisidn y recibié
en respuesta la confirmacién de la misma fundamentada en argumentos similares[15].

18. Posteriormente, el sefior Hernan Londofio Rincdn solicitd correccion de la calificacion de
pérdida de capacidad laboral, buscando el cambio de fecha de estructuraciéon[16]; sin
embargo, el 20 de junio de 2014 obtuvo respuesta negativa a su solicitud por
extemporanea[l7].

19. Frente a lo anterior, el accionante considera que Colpensiones no tuvo en cuenta la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, la cual dispone que, para efectos de contabilizar
las semanas cotizadas en caso de enfermedades crénicas, degenerativas o congénitas,
deben tenerse en cuenta todas las cotizaciones realizadas por el afiliado, hasta la fecha en
la cual pierda de forma permanente vy definitiva su capacidad laboral.

F. RESPUESTA DE LA ENTIDAD ACCIONADA

20. Colpensiones no atendidé el requerimiento del juzgado de primera instancia para
pronunciarse sobre la accion de tutela presentada por el sefior Hernan Londofio Rincén.

G. SENTENCIAS DE TUTELA OBJETO DE REVISION

21. Fallo de primera instancia[18]: Sentencia proferida por el Juzgado Primero Civil del
Circuito de Tulua (Valle del Cauca), el 11 de diciembre de 2015, mediante la cual el juez de
primera instancia declaré improcedente el amparo considerando que el asunto deberia
debatirse en el marco de un proceso laboral. El juez expuso que “segln lo revisado por
este despacho no tiene antecedentes jurisprudenciales constitucionales que pudieran
permitir conceder esta tutela, sin que tampoco se verifique en este  momento la existencia
de un perjuicio irremediable en el accionante que nos permitiera desconocer el principio de
subsidiariedad”.

22. Impugnacion[19]: El accionante impugnd el fallo resaltando que si existe jurisprudencia
de la Corte Constitucional que ha protegido los derechos fundamentales de personas en
situaciones facticas similares a las de él. Ademads, en cuanto al perjuicio irremediable,
reclamé el desconocimiento de las consecuencias de su invalidez, es decir, no poder
trabajar, lo que implica no contar con un salario para su manutencion.

23. Fallo de segunda instancia[20]: Sentencia proferida por el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Guadalajara de Buga (Valle del Cauca), el 23 de febrero de 2016, en virtud de la
cual el juez de segunda instancia confirmé el fallo emitido por el ad quo, exponiendo
consideraciones similares frente a la subsidiariedad y al perjuicio irremediable.

Il. CONSIDERACIONES
A. COMPETENCIA

24. Esta Corte es competente para conocer de esta accion de tutela, de conformidad con lo
establecido en los articulos 86 y 241 numeral 9 de la Constitucidn Politica, en los articulos
31 a 36 del Decreto 2591 de 1991, asi como en virtud del Auto del 30 de junio de 2016,



expedido por la Sala de Seleccién de Tutela NUmero Seis de esta Corte, que decidid someter
a revision las decisiones adoptadas por los jueces de instancia y acumular los procesos por
unidad de materia.

B. CUESTIONES PREVIAS: PROCEDIBILIDAD DE LA ACCION DE TUTELA
25. Legitimacidén por activa:

25.1. El sefior Fernando Alfonso Méndez Ramirez (T-5586819), presentd accion de tutela
a nombre propio, segun lo dispuesto en el articulo 86 de la Constitucion Politica[21].

25.2. El sefior Hernan Londofio Rincén (T-5592044), presentd accion de tutela mediante
apoderado judicial, adjuntando el correspondiente poder para actuar (folios 1y 2), en
cumplimiento del articulo 86 de la Carta Politica[22].

Por lo tanto, los accionantes se encuentran legitimados para actuar como partes activas
dentro del tramite de la tutela.

26. Legitimacién por pasiva:

26.1. El sefior Fernando Alfonso Méndez Ramirez interpuso accién de tutela contra el
Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. (T-5586819), entidad privada con personeria
juridica, prestadora del servicio publico de seguridad social en pensiones y agente del
Sistema General de Pensiones en virtud del articulo 59 de la Ley 100 de 1993.

26.2. El sefior Hernan Londofio Rincén interpuso accién de tutela contra Colpensiones
(T-5592044), entidad que acorde con el articulo 12 del Decreto 4121 de 2011, es una
Empresa Industrial y Comercial del Estado organizada como entidad financiera de caracter
especial, vinculada al Ministerio de Trabajo, creada con la finalidad de otorgar los derechos
y beneficios establecidos por el Sistema General de Seguridad Social consagrado en el
articulo 48 de la Constitucién Politica.

Las dos entidades, por su calidad de administradoras del Sistema General de
Pensiones, son demandables por via de accién de tutela, de conformidad con los articulos
48,86 y 365.2 dela C.P., y el articulo 52 del Decreto 2591 de 1991[23].

27. Inmediatez:

La Sala Tercera de Revisidon considera que, prima facie, la afectacién concreta del derecho
pensional de los accionantes se produjo en el momento en el cual les resolvieron la
situacién pensional.

En el caso del sefor Fernando Alfonso Méndez Ramirez, la negativa pensional se materializ6
el 8 de enero de 2015 y la accidn de tutela fue presentada el 26 de noviembre del mismo
ano. En el caso del sefior Hernan Londofio Rincdn la negativa pensional se materializé el 05
de enero de 2015 y la accién de tutela fue interpuesta el 01 de diciembre de 2015.

En consideracion a que trascurrieron mas de 10 meses para interponer las acciones
constitucionales, es necesario evaluar si dicho término es oportuno y razonable para iniciar la



accion constitucional. De la jurisprudencia de esta Corporacidn se puede derivar que
cuando la accién de tutela es presentada luego de trascurrido un extenso espacio de tiempo
entre el hecho que genera la vulneracién y la presentaciéon de la accién, solamente es
aceptable la procedencia de la tutela bajo dos circunstancias especificas[24]:

(i) Cuando se demuestre que la vulneracion es permanente en el tiempo y que, pese a que
el hecho que la origind por primera vez es muy antiguo respecto de la presentacién de la
tutela, la situacidn desfavorable del actor derivada del posible irrespeto por sus derechos,
continla y es actual.

(ii) Cuando la especial situacién de aquella persona a quien se le han vulnerado sus
derechos fundamentales, convierte en desproporcionado el hecho de adjudicarle la carga de
acudira un juez; por ejemplo, el estado de indefensidn, interdiccién, abandono, minoria de
edad, incapacidad fisica, entre otros[25].

27.1. Asi las cosas, en el caso del sefior Fernando Alfonso Méndez Ramirez, es relevante
reiterar que lo que pretende es el reconocimiento y pago de la pensiéon de invalidez como
consecuencia de haber sido calificado con mas del 60% de pérdida de capacidad laboral,
por padecer de VIH, histoplasmosis, tuberculosis y citomegalosis[26]. Respecto de la
situacidon econdmica del accionante, él manifestd tener una situaciéon econdmica dificil, pues
si bien antes de determinarse su diagnoéstico contaba con un salario mensual para su
manutencién fruto de su trabajo, acorde con la declaracidén juramentada ante la Notaria
Primera de Guadalajara de Buga, actualmente, el actor no recibe ningln ingreso y debe
pagar arriendo, alimentacion, trasportes, copagos de examenes, pago de citas médicas y
formulas médicas, gastos que ascienden a una suma de aproximadamente $600.000
mensuales.

27.2. Por su parte, en el asunto del sefior Hernan Londofio Rincdn, la Sala hara un
analisis similar al anterior puesto que la pretension va dirigida al reconocimiento y pago de
la pension de invalidez de una persona calificada con mas del 70% de pérdida de capacidad
laboral, quien padece de problemas irreversibles de visidn y que asegura estar en una
situacion econdmica dificil que le impide asegurar su minimo vital y el de su nlcleo
familiar[27], ante la imposibilidad de trabajar. Sumado a esto, se trata de un asunto de
reiteracion jurisprudencial en lo que tiene que ver con la fecha de estructuracién de la
invalidez desde el nacimiento, situaciéon que hace facticamente imposible el acceso a la
pensién de invalidez en cualquier momento, pese al tiempo cotizado por el trabajador.

28. De esta manera, si bien las conductas que causaron la posible vulneraciéon se
produjeron mas de 10 meses antes de la interposicion de las acciones de tutela, la Sala
considera que la oportunidad y razonabilidad del término en los casos concretos es
aceptable, teniendo en cuenta que:

(i) Los accionantes son personas que han sido declaradas como discapacitados
por parte de las autoridades competentes, lo que de contera lo enmarca dentro del
contexto de las personas sujetos de especial proteccién constitucional;

(iii) En consideracion al porcentaje de pérdida de capacidad laboral de los
accionantes, superior al 60%, como consecuencia de las enfermedades crénicas y/o



degenerativas diagnosticadas -VIH en un caso y ceguera de ambos ojos en el otro- seria
desproporcionado exigirle la carga de acudir con prontitud al juez constitucional.

Por lo anterior, la Sala Tercera de Revision, encuentra cumplido el requisito de inmediatez
en los dos casos objeto de estudio.

29. Subsidiariedad:

El articulo 86 de la Constitucion dispone que “Toda persona tendra accion de tutela para
reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente
y sumario, por si misma o por quien actle a su nombre, la protecciéon inmediata de sus
derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o
amenazados por la accién o la omision de cualquier autoridad publica”. Sin embargo, “Esta
accion solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial,
salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable”.

Por su parte, el articulo 62 del Decreto 2591 de 1991 prescribe que la procedencia de la
accion de tutela debera ser apreciada en concreto, considerando (a) su eficacia y (b) las
circunstancias del accionante[28].

Recientemente, en la sentencia de unificacién SU-355 de 2015, la Corte  Constitucional
unificé su jurisprudencia respecto del principio de subsidiariedad, en este pronunciamiento
la Corte concluyd que este requisito hace referencia a dos reglas: (i) regla de exclusién de
procedencia y (ii) regla de procedencia transitoria.

Asi, por regla general, (i) cuando el ciudadano cuenta con otros mecanismos de defensa
judicial idéneos y eficaces para resolver las cuestiones planteadas y no se configura un
perjuicio irremediable, la acciéon de tutela es improcedente; (ii) cuando el accionante no
cuenta con otros mecanismos judiciales idéneos y eficaces, las érdenes del juez de tutela
son definitivas; y (iii) excepcionalmente, cuando el afectado dispone de otros mecanismos
de defensa judicial idoneos y eficaces pero la actuacion del juez es necesaria para evitar la
consumacién de un perjuicio irremediable, el juez de tutela podra dar 6rdenes transitorias
que brinden proteccidn al derecho fundamental hasta tanto el juez ordinario o la autoridad
competente se pronuncie sobre las pretensiones. Lo anterior sin perjuicio de que, en el
analisis de casos concretos, el juez constitucional establezca las subreglas pertinentes
acorde con la jurisprudencia constitucional[29].

29.1. En las providencias objeto de revision, los jueces consideraron que la accién de
tutela no era procedente por ausencia del presupuesto de subsidiariedad. Segun dichas
sentencias, los accionantes contaban con otro mecanismo eficaz de defensa judicial ante la
jurisdiccién ordinaria laboral, pues los demandantes no lograron demostrar de qué manera
su pérdida de capacidad laboral afectaba su minimo vital.

29.2. Para la Sala, dicho argumento no es constitucionalmente admisible, pues
desconoce que en estos asuntos, al realizarse el analisis de procedencia relacionado con el
requisito de subsidiariedad, los jueces constitucionales deben tener en consideracion la
especial proteccion constitucional de la que gozan los accionantes al encontrarse en



circunstancias de debilidad manifiesta (art 13 C.P.) luego de ser calificados con una pérdida
de capacidad laboral, en un caso superior al 60% y en el otro al 70%. Por ello, reprocha la
Sala que los jueces de instancia hayan considerado que no se afectaba el minimo vital de
dos personas que, dependiendo Unicamente de sus ingresos laborales, no pueden seguir
trabajando como consecuencia de una invalidez definitiva y permanente.

29.3. Adicionalmente, en reiteradas oportunidades[30], la Corte Constitucional ha
establecido que el proceso ordinario laboral no es un  mecanismo eficaz para resolver
controversias de personas que padecen alguna enfermedad crénica, degenerativa o
congénita, calificadas con pérdida de capacidad para laborar de mas del 50% y con
evidente afectacién de su minimo vital. En los asuntos bajo estudio, los accionantes han
sido calificados con mas del 60% de pérdida de capacidad laboral, como consecuencia de
una serie de enfermedades, algunas de ellas crdnicas y/o degenerativas, a saber: en el caso

del sefior Fernando Alonso Méndez Ramirez VIH, histoplasmosis, tuberculosis vy
citomegalosis[31]; por su parte, el sefior Hernan Londofo Rincén fue diagnosticado con
ceguera de ambos o0jos[32].

En este punto es pertinente sefialar que a juicio de esta Corporacién “los portadores o
portadoras del VIH son sujetos de especial proteccién constitucional por cuanto su
padecimiento causa deterioro progresivo del estado de salud de quien lo soporta. En
consecuencia, hace exigible un trato igualitario, solidario y digno ante las circunstancias de
debilidad en que se encuentra. Por ende, es deber del Estado adoptar las medidas
indispensables para garantizar su inclusion en la sociedad y protegerlos en los distintos
niveles en  que suelen ser discriminados”[33]. Argumento  agregado para justificar la
procedencia de la accidn de tutela, pues ante la gravedad de la enfermedad y el deterioro
progresivo en la salud del actor, obligarlo a acudir a un proceso laboral, implicaria una carga
desproporcionada[34].

29.4.  Adicionalmente, los accionantes afirman[35] no contar con un ingreso econémico
mensual para su sostenimiento como consecuencia de su pérdida de capacidad fisica para
laborar, lo cual genera inevitablemente afectacién a su minimo vital en modo tal que puede
causar un perjuicio irremediable. Circunstancia que no fue desvirtuada por las accionadas,
de hecho, Colpensiones pese a ser notificada de la accién de tutela optd por no responder a
la demanda.

Por todo lo anterior, la Sala considera procedente las acciones de tutela puestas a su
consideracion.

C.  PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA JURIDICO, METODO Y ESTRUCTURA DE LA DECISION

Acorde con los fundamentos facticos expuestos en la Seccidn | anterior de esta providencia,
le corresponde a la Sala Tercera de Revisidn determinar si:

30. ¢Vulneran las entidades accionadas los derechos fundamentales a la seguridad social
en pensiones y al minimo vital de los accionantes, quienes padecen de enfermedades
crénicas, degenerativas o congénitas, al negarles el reconocimiento y pago de la pensién de



invalidez solicitada, argumentando que no acreditaron el minimo de semanas de cotizacién
exigidas dentro de los tres aflos anteriores a la fecha de estructuracién de la pérdida de
capacidad laboral, sin consideracién de la capacidad laboral residual de los calificados?

31. Con el fin de resolver el problema juridico planteado por la Sala, en primer lugar, la Sala

hara un recuento de la normatividad que regula el reconocimiento de la pensiéon de
invalidez. En segundo lugar, reiterara las reglas jurisprudenciales establecidas en por la Corte
Constitucional a efectos de garantizar el acceso de personas con enfermedades crénicas,
degenerativas o congénitas a la pensién de invalidez. Finalmente, abordara el caso
concreto.

D. LA PENSION DE INVALIDEZ, LA NORMATIVIDAD APLICABLE Y LA INTERPRETACION
CONSTITUCIONAL. REITERACION SENTENCIA T-308 DE 2016

32. La pensidn de invalidez estd reqgulada en el articulo 12 de la Ley 860 de 2003, que
modifico el articulo 39 de la Ley 100 de 1993 “por la cual se crea el sistema de seguridad
social integral y se dictan otras disposiciones”. Segun la norma, para su reconocimiento se
requiere que el solicitante acredite: (i) una pérdida de la capacidad laboral del 50% o mas y

(ii) 50 semanas de cotizacion dentro de los Ultimos 3 afios anteriores a la fecha de
estructuracién de la invalidez[36].

Respecto de la fecha de estructuracion de la invalidez, el articulo 32 del Decreto 917 de
1999[37] establece que debe corresponder al momento de la pérdida de la capacidad
laboral de manera permanente y definitiva[38].

33. Entonces, en condiciones normales, resulta sencillo avalar el cumplimiento de los
requisitos para pensionarse por invalidez, sélo basta, mediante un ejercicio de subsuncién,
verificar si en la calificaciéon realizada por la autoridad  competente, el porcentaje de
invalidez es igual o superior al 50% y que el solicitante haya cotizado 50 semanas dentro de
los 3 aflos anteriores de la fecha de estructuracion -fecha establecida por la misma
autoridad-, entendiendo que después de la fecha de estructuracién seria imposible exigir
cotizaciones puesto que el afiliado ha perdido su capacidad para laborar.

34.1. De esta manera, la Corte ha entendido que en los asuntos donde se reclama el
reconocimiento y pago de una pension de invalidez como consecuencia de una enfermedad
crénica, congénita y/o degenerativa, la entidad encargada de dicho reconocimiento debe
tener en cuenta que, en estos casos, la pérdida de capacidad laboral es paulatina y
progresiva. Entonces, si bien al momento de determinarse la fecha de estructuracion de la
invalidez, es comun que la entidad encargada se base en la fecha en la que se presento el
primer sintoma de la enfermedad, o en aquella que sefala la historia clinica como de
diagndstico de la enfermedad; lo  cierto es que, en ocasiones, esas calificaciones no
corresponden de manera cierta al momento en el que la persona pierde la capacidad laboral
de manera permanente y definitiva, tal y como lo exige la normatividad que regula la
pension de invalidez. En consecuencia, la Corte ha considerado que en estos asuntos, se
genera una desproteccién constitucional y legal de las personas en situacion de
invalidez[40].

Asi, teniendo en cuenta que la enfermedad tiene efectos paulatinos y progresivos, la



persona puede seguir con su actividad laboral con relativa normalidad, hasta que por su
situacién de salud le resulta imposible seguir laborando y, en consecuencia, continuar
cotizando al sistema de seguridad social, y es desde ese momento que se estructura de
manera definitiva la incapacidad para continuar laborando que se deben contabilizar las 50
semanas requeridas por la legislacion actual.

34.2. Sumado a lo anterior, este tribunal ha considerado que determinar como fecha de

estructuracion de la invalidez la fecha de nacimiento o una cercana a ésta, genera una
imposibilidad factica para que estas personas accedan a la pension de invalidez, en el
entendido que, en ciertos casos, es imposible cotizar antes de nacer o en una fecha cerca al
nacimiento, lo cual desconoce varios principios guias del Sistema Integral de la Seguridad
Social, a saber: (i) el principio de universalidad[41]; (ii) el principio de solidaridad[42]; (iii)
el principio de integralidad[43]; (v) el principio de prevalencia de la realidad en materia
laboral y de seguridad social (art. 53, CP), asi como (v) la buena fe de aquellos afiliados que
padecen de una enfermedad degenerativa, crénica o congénita, y que han seguido

trabajando y cotizando con la expectativa de quedar protegidos ante un mayor riesgo de
invalidez o muerte[44]. Casos que deben ser verificados debidamente en aras de reservar la

sostenibilidad del Sistema de Seguridad social

Por lo anterior, reiteradamente la Corte Constitucional ha considerado que aplicar la
interpretacion legal a estos asuntos, “restaria valor a los mandatos constitucionales de
prohibicion de discriminacion, a la proteccidén especial de las personas [en condicién de

discapacidad], asi como al principio de igualdad”, entendiendo que en vigencia de la
legislacién actual no existe la posibilidad de que personas a quienes se les estructure su
fecha de invalidez desde el nacimiento logren pensionarse en virtud de su calificacion de
pérdida de capacidad laboral. Al respecto, esta corporacion ha sido enfatica en sefialar que:

“aceptar la interpretacion formulada por la accionada, significaria admitir que las
personas [en condicidn de discapacidad desde su nacimiento], por razén de su condicién, no
tienen la posibilidad de procurarse por sus propios medios una calidad de vida acorde con la
dignidad humana, ni tampoco la de buscar que el sistema de seguridad social cubra la
contingencia de la invalidez una vez su estado de salud les haga imposible seguir
laborando, derechos que si estan reconocidos a las demas personas”[45].

35. La Corte ha conocido de estos asuntos por dos vias: (i) cuando se demanda a la
entidad encargada de calificar la pérdida de capacidad laboral por considerar que la fecha
de estructuracidén de la invalidez fue establecida sin tener en cuenta la capacidad laboral
residual de las personas con enfermedades congénitas, crénicas o degenerativas; y (ii)
cuando se demanda a la administradora de fondos de pensiones, la cual, en virtud de dicha
fecha de estructuracion, niega el reconocimiento de la pensidén por incumplimiento de
cotizacion de las 50 semanas requeridas.

35.1. En el primer supuesto[46], la jurisprudencia de la Corte Constitucional[47] ha

considerado que se vulnera el derecho a la seguridad social, al minimo vital y al debido
proceso de las personas que se encuentran en situacion de invalidez cuando, tratandose de
enfermedades catalogadas como degenerativas, congénitas o crénicas, las juntas de



calificacion competentes no examinan con especial cuidado el momento exacto en que se
genera la incapacidad permanente y definitiva del sujeto evaluado[48], imponiendo como
fecha de estructuracion el dia del nacimiento, una fecha cercana a éste, la fecha en la que
se presento el primer sintoma de la enfermedad o en aquella que sefiala la historia clinica
como de diagndstico de la enfermedad. A juicio de la Corte:

“El problema iusfundamental relevante surge cuando el dictamen técnico elaborado por la
entidad competente, no corresponde a la situacién médica real de la persona. Esta situacion
se presenta cuando la tarea de experticia técnica que corresponde a las Juntas de
Calificacién de Invalidez o a las demas entidades que sefiala la ley, establecen una fecha de
estructuracion en una etapa de la enfermedad en la que la persona sigue siendo un
trabajador productivoy funcional y por tanto sigue aportando al sistema. Tal evento cobija a
las personas que sufren enfermedades crénicas, degenerativas o congénitas”[49].

35.2. Al margen de lo anterior, sucede con frecuencia que, una vez calificadas con un 50%

0 mas de pérdida de capacidad laboral y con fecha de estructuracién de invalidez desde su
nacimiento, en una fecha cercana a éste o en la que se presentd el primer sintoma o
diagndstico de la enfermedad, los interesados no inician acciones judiciales contra la
decisién de la entidad encargada de calificar la pérdida de capacidad laboral, sino que se
dirigen a la administradora de fondos de pensiones solicitando el reconocimiento de la
pension de invalidez a la cual consideran tienen derecho[50].

En estos eventos, se configura el segundo supuesto. Sobre éste, la Corte ha considerado
qgue no es racional ni razonable[51] que el fondo de pensiones niegue el derecho pensional
a una persona que padece una enfermedad congénita, cronica o degenerativa, en los casos
en los cuales la fecha de estructuracion de la pérdida de capacidad laboral corresponde al
dia de nacimiento, a una fecha cercana a éste, al dia en el que se presenté el primer
sintoma de la enfermedad, o en aquella que sefala la historia clinica como de diagnéstico
de ésta, desconociendo todas las semanas que la persona cotizé cuando empezd su vida
profesional y en uso de la capacidad laboral con la cual conté a pesar de su diagndstico.

a. Cuando la solicitud pensional proviene de personas calificadas con un
porcentaje mayor o igual al 50%, diagnosticadas con enfermedades congénitas, crénicas o
degenerativas[53], la administradora de fondos de pensiones no puede limitar su decisién al
cdmputo mecanico de 50 semanas cotizadas tres afios anteriores a la fecha de
estructuracion de la invalidez. De esta manera, pese a contar con una calificaciéon emitida
por la junta correspondiente, en la cual se establece una fecha de estructuracién
determinada, la administradora de fondos de pensiones debe tener especial consideracion
al momento de evaluar las solicitudes de personas diagnosticadas con enfermedades
congénitas, crénicas o degenerativas, teniendo en cuenta que sus efectos se manifiestan de
manera mas grave con el tiempo, de tal forma que la fuerza de trabajo va menguandose de
manera paulatina, lo que conlleva, en ocasiones, a que la fecha de estructuracion
determinada por la junta de calificacién de invalidez no coincida con el momento exacto en
que el afiliado perdié de manera definitiva y permanente su capacidad para laborar.

b. En estos casos, la administradora de fondos de pensiones debe verificar que
las cotizaciones provengan de la capacidad residual del solicitante para ejercer una



actividad que le permitiera garantizar la satisfaccion de sus necesidades basicas, pese a su
diagndstico[54]. Este requisito se exige con el fin de descartar una posible defraudacion al
sistema de seguridad social en pensiones[55]. En estos términos, la administradora de
fondos de pensiones debe analizar si los aportes se realizaron con el Unico fin de acumular
apenas las semanas legalmente requeridas para obtener el reconocimiento prestacional
-50- o si dichas cotizaciones fueron en virtud de la capacidad laboral residual.

C. Una vez la administradora de fondos de pensiones verifica que la invalidez
se estructuré como consecuencia de una enfermedad congénita, crénica o degenerativa y
que la fecha de estructuracion no coincide con la realidad factica del momento en el cual el
peticionario perdié de manera permanente y definitiva su capacidad laboral, se debe
establecer el verdadero momento de la estructuracién, con el fin de contar las 50 semanas
requeridas por ley. Al respecto, por regla general, la Corte ha considerado que ni el juez
constitucional ni la administradora de fondos de pensiones podrian alterar, basados en
razones técnicas, la fecha de estructuracion que definieron las autoridades médicas
competentes; por lo tanto, para determinar el momento de estructuracién de la pérdida de
capacidad laboral de manera permanente y definitiva, las Salas de Revisién han tenido en
cuenta las siguientes fechas: la de la calificacion de invalidez[56], la de la Ultima cotizacion
efectuada[57]o la de la solicitud del reconocimiento pensional[58], para a partir de alli,
contabilizar si cuenta con 50 semanas cotizadas dentro de los tres afos anteriores a dicha
fecha. Asi las cosas, en algunas oportunidades, la Corte ha aplicado una especie de
excepcién de inconstitucionalidad a la regla legal que fija como referente la fecha de
estructuracién[59]; en otras ocasiones, se ha determinado la configuracién de un defecto en
la calificacion de invalidez.

E. SOLUCION DEL CASO CONCRETO
Expediente T-5586819

37. Recuerda la Sala que Porvenir S.A. negd el reconocimiento y pago de la pensién de
invalidez solicitada por el sefior Fernando Alfonso Méndez Ramirez considerando que no
cumplia con el requisito establecido en el articulo 39 de la Ley 100 de 1993, modificado por
el articulo 12 de la Ley 860 de 2003, relacionado con la cotizaciéon de 50 semanas dentro de
los ultimos 3 afios inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracion.

Teniendo en cuenta la situacion factica planteada y las consideraciones expuestas, la Sala
Tercera de Revision aplicard las reglas jurisprudenciales sintetizadas en el numeral 36 de
esta providencia, para determinar si le asiste 0 no el derecho pensional al sefor Fernando
Alfonso Méndez Ramirez.

a. La solicitud proviene de una persona calificada con mas del 50% de la
pérdida de capacidad laboral, diagnosticada con enfermedades congénitas, cronicas y/o
degenerativas.

Estd probado en el proceso que el peticionario es una persona de 53 afos, calificado con
una pérdida de capacidad laboral del 64.1%, quien padece de una serie de enfermedades
crénicas y/o degenerativas, a saber: virus de inmunodeficiencia humana -VIH-,
histoplasmosis, tuberculosis y citomegalosis[60].



Al respecto, la Corte Constitucional ha determinado que el VIH - SIDA, por generar la
pérdida de capacidad laboral de manera paulatina, es considerada una enfermedad crénica
y/o degenerativa[61]. En estos términos, ha aplicado las reglas jurisprudenciales
mencionadas en las consideraciones expuestas.

En tal virtud, encuentra la Sala cumplido este requisito.

b. Las cotizaciones realizadas por el sefior Fernando Alonso Méndez Ramirez
fueron consecuencia de su capacidad laboral residual para ejercer actividades que le
permitian garantizar la satisfaccién de sus necesidades basicas.

Seguln la relacién de aportes que reposa en el expediente de tutela, el sefior Fernando
Alonso Méndez Ramirez, estuvo afiliado con el fondo de pensiones Porvenir S.A. desde el 05
de noviembre de 1999 hasta el mes de noviembre de 2014, por periodos interrumpidos, con
un ingreso base de cotizacién correspondiente al salario minimo. En total tiene cotizados
1801 dias, lo que equivale a aproximadamente 257 semanas[62]. Del reporte también se
concluye que dichas cotizaciones son producto del trabajo efectuado con diferentes
empresas y cooperativas, como obrero de construcciéon[63]; tan es asi que el Ultimo afio de
cotizaciones, esto es del 07 de noviembre de 2013 al 30 de noviembre de 2014, fue
consecuencia de su relacion laboral con la empresa CONSTRUTECNICA S.A.

Ahora bien, la fecha de estructuracién de la invalidez fue fijada para el dia 19 de marzo de
2014, dia en el cual le fue confirmado el diagndstico de VIH al accionante, a partir de alli,
Porvenir S.A. contabilizd6 40 semanas cotizadas en los ultimos tres afios, negando el
reconocimiento de la pensién por esta razon.

Sin embargo, desconocié que por tratarse de una enfermedad de evolucién paulatina
permitia al accionante contar con capacidad residual para trabajar, probada con las
cotizaciones que, a través de su empleador, la empresa CONSTRUTECNICA S.A.[64],
continu6 haciendo hasta el 30 de noviembre de 2014, fecha a partir de la cual, acorde con
las reglas dispuestas en esta providencia, deberian contabilizarse las 50 semanas de
cotizacién exigidas en la ley, por ser la fecha cierta en la cual el accionante perdié de
manera definitiva y permanente su capacidad laboral.

Asi las cosas, a juicio de la Sala, los aportes al Sistema de Seguridad Social en pensiones no
se realizaron con el Unico fin de acumular apenas las semanas legalmente requeridas para
obtener el reconocimiento prestacional, teniendo en cuenta que antes de la fecha de
calificacion de Ia enfermedad -19 de marzo de 2014- el afiliado contaba con
aproximadamente 230 semanas cotizadas de manera interrumpida, fruto de su trabajo
como constructor de obra. Respecto de las semanas posteriores a la fecha de
estructuracion, la Sala encuentra que éstas también fueron consecuencia de la relacion
laboral que tenia con su empleador, la empresa CONSTRUTECNICA S.A.

C. Porvenir S.A. debid contabilizar las 50 semanas legalmente exigidas
teniendo en cuenta la fecha en que el accionante hizo la Gltima cotizacién al Sistema
General de Pensiones.

En aplicacién de las consideraciones expuestas en el literal D, la Sala reitera que si bien la



entidad encargada de la calificacion de invalidez tiene la facultad, acorde con lo dispuesto
en la normatividad vigente, de determinar la fecha de estructuracién de la pérdida de
capacidad laboral; en los asuntos de enfermedades crénicas y degenerativas como lo es el
diagndstico de VIH, la administradora de fondos de pensiones debe tener en consideracién
que dichos padecimientos, por ser de evolucién paulatina, no impiden que el paciente
continle cotizando al Sistema de Seguridad Social en pensiones. De esta forma, sélo hasta
el momento en el cual la salud del portador de VIH le permita continuar cotizando, se debe
entender que éste perdié de manera permanente y definitiva su capacidad laboral para
trabajar.

Acorde con lo expuesto, la Sala tendra en cuenta la fecha de la Ultima cotizacién al fondo de
pensiones Porvenir S.A. (noviembre de 2014), como punto de referencia para contabilizar
las 50 semanas que exige la legislacién actual como requisito para acceder a la pensién de
invalidez. De esta manera, conforme con la historia laboral consolidada que reposa en el
expediente, dentro de los tres afnos anteriores al mes de noviembre de 2014, el accionante
cotizé 57 semanas aproximadamente, cumpliendo asi con el requisito legal exigido.

Expediente T-5592044

38. En este asunto, Colpensiones negd el reconocimiento y pago de la pensidn de invalidez
solicitada por el sefior Hernan Londofio Rincén considerando que no cumplia con el requisito

establecido en el articulo 39 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 19 de la Ley
860 de 2003, relacionado con la cotizacidn de 50 semanas dentro de los Ultimos 3 afios
inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracion, fecha que corresponde al dia de
nacimiento del accionante.

Teniendo en cuenta la situacion factica planteada y las consideraciones expuestas, la Sala
Tercera de Revisién aplicara las reglas jurisprudenciales sintetizadas en el numeral 36. de
esta providencia, para determinar si le asiste 0 no el derecho pensional al sefior Hernan
Londofo Rincén.

a. La solicitud proviene de una persona calificada con mas del 50% de la pérdida de
capacidad laboral, diagnosticada con enfermedades congénitas, crénicas y/o degenerativas.

39. Esta probado en el proceso que el peticionario es una persona de 51 afos calificado con
un 71,85% de pérdida de capacidad laboral, con ocasién de un diagnéstico determinado
por la Clinica Oftalmoldgica de Cali en el afio 2013, que consiste en “baja vision en el ojo
derecho desde la infancia quien hace dos afos y medio presentd neuropatia dptica
isquémica en ojo izquierdo con disminucién severa de agudeza visual en este ojo.
Actualmente presenta baja visién en ambos ojos y atrofia dptica en ojo izquierdo. No es
posible ofrecer ningln tratamiento para mejorar vision”[65]. Por su parte, segun el
dictamen de pérdida de capacidad laboral, el diagndstico motivo de calificaciéon fue
“cequera de ambos 0jos”[66].

De lo anterior, la Sala concluye que los padecimientos del accionante han sido progresivos,
al tratarse de una enfermedad degenerativa. Si bien desde la infancia presentd baja visidn
en el ojo derecho, ello no le impidié laborar, de hecho, sélo hasta el afio 2013 su diagndstico



evoluciond, a tal punto, que en su ojo izquierdo le fue diagnosticado atrofia dptica[67] vy
mas aun, al momento de la calificacidn, su diagndstico fue “ceguera de ambos ojos” [68].

En tal virtud, encuentra la Sala cumplido este requisito.

b. Las cotizaciones realizadas por el sefior Hernan Londofio Rincén fueron consecuencia
de su capacidad laboral residual para ejercer actividades que le permitian garantizar la
satisfaccidn de sus necesidades basicas.

Pese al temprano padecimiento visual del sefior Hernan Londofio Rincén, él empezé a
trabajar en el afio 1988, cuando tenia 23 afos. A partir de la fecha, ejercid los siguientes
trabajos[69]: (i) en el afio 1988 se desempefid como auxiliar de produccién en la empresa
LEVAPAN S.A.; (ii) de 1989 a agosto de 1991 labord en el Instituto de Mercadeo
Agropecuario IDEMA como auxiliar de servicios varios y como conductor; (iii)
posteriormente, trabajé como supervisor de patrulla con la empresa Seguridad Omega, para
lo cual requeria desplazamiento en moto; (iv) en 1992 fue contratado como conductor por
la empresa Helados la Fuente S.A; (v) luego, laboré como vigilante en un centro comercial
de la ciudad de Cali, contratado por la empresa Internacional de Seguridad Valle Ltda.; (vi)
también fue vigilante de carro de valores con la empresa Seres Ltda.; (vii) en 1995 trabajé
con la empresa Proesvi Ltda. en el cargo de supervisor de puestos conduciendo por toda la
ciudad de Cali; y (viii) a partir de 1995 hasta 2012 cotizé de manera independiente como
conductor de taxi, con algunas interrupciones en las cotizaciones, hasta que sus
capacidades fisicas le permitieron laborar{70].

Para la Sala, es evidente que los aportes al Sistema de Seguridad Social en Pensiones no se
realizaron con el Unico fin de acumular apenas las semanas legalmente requeridas para
obtener el reconocimiento prestacional, teniendo en cuenta que fueron mas de 400
semanas cotizadas[71]. Adicionalmente, acorde con los cargos ejercidos por el accionante,
considera la Sala que dichas cotizaciones fueron realizadas en virtud de su capacidad
laboral residual. En consecuencia, se cumple con este presupuesto.

C. Porvenir S.A. debid contabilizar las 50 semanas legalmente exigidas teniendo en
cuenta la fecha en que el accionante hizo la Ultima cotizacién al Sistema General de
Pensiones.

Se reitera que no es razonable fijar la fecha de estructuracion de la pérdida de capacidad
laboral, de una persona que sufre una enfermedad progresiva, el dia de nacimiento o en
una fecha cercana, en la cual, la persona facticamente no podia cotizar, desconociendo con
ello todas las semanas que cotizé cuando empez6 su vida laboral y en uso de la capacidad
laboral residual con la cual conté pese a sus diagnosticos.

Acorde con lo expuesto, la Sala tendrd en cuenta la fecha de la Ultima cotizacién a
Colpensiones (31 de diciembre de 2013), como punto de referencia para contabilizar las 50
semanas que exige la legislacion actual como requisito para acceder a la pensién de
invalidez. De esta manera, conforme con la historia laboral consolidada que reposa en el
expediente[72], dentro de los tres anos anteriores al 31 de diciembre de 2013, el
accionante cotizé 54 semanas aproximadamente, cumpliendo con la exigencia legal.



1l SINTESIS DE LA DECISION

40. En los casos objeto de revision, los accionantes solicitaron al juez constitucional ordenar
a las administradoras de fondos de pensiones accionados, reconocer y pagar la pensién de
invalidez a la cual consideran tienen derecho por cumplimiento de los requisitos legales a la
luz de la jurisprudencia constitucional.

41. Asi las cosas, la Sala Tercera de Revisidon planteé el siguiente problema juridico:
¢Vulneran las entidades accionadas los derechos fundamentales a la seguridad social en
pensiones y al minimo vital de los accionantes, quienes padecen de enfermedades crénicas,
degenerativas o congénitas, al negarles el reconocimiento y pago de la pensién de invalidez
solicitada, argumentando que no acreditaron el minimo de semanas de cotizacidn exigidas
dentro de los tres afios anteriores a la fecha de estructuracién de la pérdida de capacidad
laboral, sin consideracién de la capacidad laboral residual de los calificados?

Acorde con la jurisprudencia constitucional, la Corte concluy6 que, (a) frente a una solicitud
pensional de invalidez presentada por personas diagnosticadas con enfermedades crénicas,
degenerativas o congénitas y calificadas con el 50% o mas de pérdida de capacidad laboral,
(b) los fondos de pensiones deben verificar si, pese a dicha calificacion, la persona mantuvo
una capacidad residual que le permitid cotizar al sistema de seguridad social en pensiones;
de ser asi, todas las semanas cotizadas deben ser tenidas en cuenta para reconocer la
prestacién; vy, en consecuencia, (c) la fecha de estructuracion de la invalidez que reemplaza

a la definida por la junta de calificacion serad aquella que coincida con la Ultima cotizacidén
al sistema del peticionario, porque se presume que fue alli cuando su padecimiento se
manifestd de tal forma que le impidié continuar siendo laboralmente productivo y proveerse
por si mismo de sustento econémico; sin perjuicio de lo anterior, la fecha de estructuracion
de la invalidez también podria ser la misma en la cual se calificé la invalidez o, inclusive, la
fecha de solicitud del reconocimiento pensional, dependiendo del caso concreto.

42. Como resultado de las sub-reglas jurisprudenciales analizadas en la parte motiva de
esta providencia, observa la Sala lo siguiente:

a. Quetanto el sefior Fernando Alfonso Méndez Ramirez como el sefior Hernan Londofio
Rincén, fueron calificados con mas del 50% de pérdida de capacidad laboral, como
consecuencia de sus diagnosticos de enfermedades de evolucidn paulatinay progresiva. En
el caso del sefior Fernando Alfonso Méndez Ramirez, sus diagndsticos de virus de
inmunodeficiencia humana VIH, histoplasmosis, tuberculosis y citomegalosis son
considerados enfermedades crénicas y degenerativas. Por su parte, la dificultad visual del
sefior Londofio, es considerada como enfermedad degenerativa y/o congénita, que en el
caso del accionante ha tenido diferentes estadios, tan es asi que durante muchos afos
trabajé como conductor.

b. Las cotizaciones realizadas por los sefiores Fernando Alfonso Méndez Ramirez y
Hernan Londofio Rincdn, fueron consecuencia de su capacidad laboral residual. En el caso
del sefor Fernando Alfonso Méndez Ramirez, la Sala evidencié que dichas cotizaciones se
realizaron como consecuencia de la relacion laboral del accionante con el mismo empleador
que tenia antes de estructurarse su pérdida de capacidad laboral. Respecto del sefior
Hernan Londofo Rincdn se demostrd que las cotizaciones fueron consecuencia de su trabajo



tanto con empresas privadas como en su faceta de trabajador independiente en el oficio de
conductor de taxi.

C. Para los asuntos objeto de analisis, la Sala tuvo en cuenta la fecha de la Ultima
cotizacion al Sistema de Seguridad Social en Pensiones con el fin de contabilizar las 50
semanas requeridas por la ley, encontrando cumplido el presupuesto legal. En el primero de
los casos se contaron 57 semanas; en el otro asunto, 54 semanas.

En consecuencia, la Corte accederd a las pretensiones de los accionantes, ordenando a los
fondos de pensiones demandados reconocer y pagar la pensién de invalidez a favor de los
sefiores Fernando Alfonso Méndez Ramirez y Hernan Londofio Rincdn, a partir de la fecha en
que realizaron la Ultima cotizacién al sistema; y, por consiguiente, la Sala revocara los
fallos de tutela objeto de revisién en cada uno de los asuntos analizados.

1l DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Revision de la Corte Constitucional de la
Republica de Colombia, administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de Ia
Constitucidn Politica,

RESUELVE

Primero.- REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Primero Penal del Circuito con
Funciones de Conocimiento de Guadalajara de Buga (Valle del Cauca), el 12 de febrero de
2016, que confirmé la decisién emitida por el Juzgado Tercero Penal Municipal de Control de
Garantias de Guadalajara de Buga (Valle del Cauca), el 14 de noviembre de 2015, que
declard improcedente el amparo. En su lugar, TUTELAR los derechos fundamentales a la
seguridad social y al minimo vital del sefior Fernando Alfonso Méndez Ramirez.

Segundo.- ORDENAR a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.
que en el término de diez (10) dias calendario, contados a partir de la notificaciéon de esta
providencia, reconozca Yy pague al sefior Fernando Alfonso Méndez Ramirez la pensién de
invalidez a partir de la fecha en que realiz6 la Ultima cotizacién al sistema, que corresponde
al mes de noviembre de 2014.

Tercero.- REVOCAR la sentencia proferida por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Guadalajara de Buga (Valle del Cauca), el 23 de febrero de 2016, que confirmd la decision
emitida por el Juzgado Primero Civil del Circuito de Tulua (Valle del Cauca), el 11 de
diciembre de 2015, que declar6 improcedente el amparo. En su lugar, TUTELAR los
derechos fundamentales a la seguridad social y al minimo vital del sefior Hernan Londofo
Rincén.

Cuarto.- ORDENAR a Colpensiones que en el término de diez (10) dias calendario, contados
a partir de la notificacion de esta providencia, reconozca y pague al sefior Hernan Londofio
Rincon la pension de invalidez a partir de la fecha en que realizé la Ultima cotizacion al



sistema, que corresponde al mes de diciembre de 2013.

Quinto.- Por Secretaria General, LIBRENSE las comunicaciones a que se refiere el articulo 36
del Decreto 2591 de 1991.

Notifiquese, comuniquese y cimplase.

ALEJANDRO LINARES CANTILLO
Magistrado

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
Magistrado

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
Magistrada

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General

ACLARACION DE VOTO DE LA MAGISTRADA
GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO

A LA SENTENCIA T-561/16

ACCION DE TUTELA EN MATERIA DE PENSION DE INVALIDEZ-Fondo privado tiene
legitimacion por pasiva en razon a que es un particular que presta un servicio publico y no
Unicamente por la naturaleza juridica privada que ostenta (Aclaracién de voto)

Referencia: Expedientes T-5586819 y T-5592044 (acumulados)

Acciones de tutela presentadas por Fernando Alonso Méndez Ramirez y Hernan Londofio
Rincon contra AFP Porvenir S.A. y Colpensiones.

Asunto: Determinacién de la fecha de estructuracién para reconocimiento de pensién de
invalidez.

Magistrado Ponente:



ALEJANDRO LINARES CANTILLO

Con el acostumbrado respeto por las decisiones de la Corte Constitucional, a continuacion
presento las razones que me conducen a aclarar el voto en la decisién adoptada por la
mayoria de la Sala Cuarta de Decision de Tutelas, en sesion del 18 de octubre de 2016.

Estoy de acuerdo con la decision de la Sala en la medida en que se demostré la vulneracién
de los derechos fundamentales a la seguridad social y al minimo vital de los accionantes,
en razén a que (i) fueron calificados con una pérdida de capacidad laboral superior al 50%
debido a que fueron diagnosticados con enfermedades crdnicas, degenerativas o
congénitas; (ii) las cotizaciones realizadas por ellos se hicieron en virtud de su capacidad
laboral residual, y (iii) en ambos casos se cumplié con el requisito de haber cotizado 50
semanas contadas a partir de la fecha en que realizaron la Ultima cotizacién al sistema,
pues se tuvo en cuenta como fecha de estructuracién de las enfermedades que padecen los
demandantes, la Ultima fecha de cotizacién al sistema general de pensiones.

Sin embargo, respecto de la procedencia de la accién de tutela contra particulares, en la
ponencia se afirma que Porvenir S.A. tiene legitimacién pasiva para actuar debido a que es
una entidad privada con personeria juridica, prestadora del servicio publico de seguridad
social en pensiones y agente del sistema general de pensiones en virtud del articulo 59 de
la Ley 100 de 1993. Mas adelante, en el proyecto se afirma que esta entidad es demandable
por via de tutela en virtud del articulo 5 del Decreto 2591 de 1991.

Adicionalmente, en la ponencia se citan algunos precedentes en los que Porvenir S.A. ha
fungido como parte pasiva (i.e. sentencias T-037, T-308 y T-413 de 2016[73]). Al revisar el
analisis de procedencia de la accién de tutela en esas sentencias, se advierte que el
fundamento de la legitimacion pasiva varia pues en un caso es el articulo 5° del Decreto
2591 de 1991, en otro el articulo 42 y en otro ambas normas.

En esa medida, considero que esa fluctuacidn en cuanto al fundamento de la legitimacidon
pasiva es anti técnicoy puede inducir a confusiones. Por ello, considero necesario precisar
que de acuerdo al Decreto 2591 de 1991 vy la jurisprudencia constitucional, la legitimacion
por pasiva de una entidad privada con personeria juridica, prestadora del servicio publico de
seguridad social en pensiones y agente del sistema general de pensiones se deriva no
solamente de su calidad de particular, sino que ademas, en virtud del numeral 8 del articulo
42 del Decreto 2591 de 1991[74], surge de su caracter de prestador de un servicio
publico. En efecto, la eficacia horizontal del derecho fundamental solo es oponible a
particulares respecto de los cuales el ciudadano se encuentra en situacién de desventaja,
pues la igualdad propia de la autonomia de la voluntad privada, se desfigura cuando la
relacion pasa de ser horizontal para convertirse en vertical.

En este orden de ideas, si bien estoy de acuerdo con la decisiéon de conceder el amparo, con
fundamento tanto en el articulo 5° como en el 42 del Decreto 2591 de 1991, considero que
Porvenir S.A. tiene legitimacidn por pasiva en este caso en razén a que es un particular que
presta un servicio publico y no Unicamente por la naturaleza juridica privada que ostenta.

Fecha ut supra,



GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
Magistrada

[1]La accidn de tutela presentada por el sefior Fernando Alonso Méndez Ramirez, radicada
bajo el nUmero T-5586819, fue presentada el 26 de noviembre de 2015 segln consta en el
folio 23 del cuaderno de instancias. Por su parte, la accién de tutela presentada por el
sefior Hernan Londofio Rincén, radicada bajo el nimero T-5592044, fue presentada el 30 de
noviembre de 2015 segun consta en el folio 57 del cuaderno de primera instancia.

[2] En el folio 21 del cuaderno de instancias reposa fotocopia de la cédula de ciudadania.

[3] En los folios 14, 15y 16 del cuaderno de instancias reposa fotocopia de la historia clinica
del accionante que prueba los diagnoésticos relacionados. Adicionalmente, en el folio 18 del
cuaderno de instancias se encuentra el dictamen de pérdida de capacidad laboral, el cual
reitera dichos diagndsticos.

[4] En los folios 10 al 13 reposa copia de la relacion de aportes realizada por Porvenir S.A.
[5] Ver folio 20 del cuaderno de instancias.

[6] Ver folio 22 del cuaderno de instancias.

[7] La sentencia reposa en los folios 69 al 74 del cuaderno de instancias.

[8] Ver folios 81 al 91 del cuaderno de instancias.

[9] La providencia reposa en los folios 113 al 126 del cuaderno de instancias.

[10] En el folio 23 del cuaderno de primera instancia reposa fotocopia de la cédula de
ciudadania.

[11] En los folios 24 al 30 del cuaderno de primera instancia reposa fotocopia de la historia
clinica del accionante que prueba los diagndsticos relacionados. Adicionalmente, segun el
dictamen de pérdida de capacidad laboral que reposa en el folio 8 del cuaderno de primera
instancia, el motivo de la calificacion fue “ceguera de ambos 0jos”.

[12] Seqgln el dictamen de pérdida de capacidad laboral que reposa en el folio 8 del
cuaderno de primera instancia.

[13] En los folios 15y 16 reposa copia de la relacidon de aportes realizada por Colpensiones.

[14] En los folios 11y 12 del cuaderno de primera instancia reposa resolucion GNR 193323
del 29 de mayo de 2014, mediante la cual se resolvié la solicitud pensional del accionante.

[15] En los folios 15y 16 del cuaderno de primera instancia reposa resolucién GNR 309234
del 04 de septiembre de 2014, mediante la cual se resolvié el recurso de apelacién.



[16] Ver folio 20 del cuaderno de primera instancia.

[17] En el folio 21 del cuaderno de primera instancia reposa respuesta sobre inconformidad
del dictamen.

[18] La sentencia reposa en los folios 64 al 69 del cuaderno de primera instancia.
[19] Ver folios 71 al 76 del cuaderno de primera instancia.

[21] Este articulo establece que toda persona que considere que sus derechos
fundamentales han sido vulnerados o se encuentran amenazados, podra interpon

er accién de tutela en nombre propio o a través de un representante que actué en su
nombre, es claro que la presente accion es procedente respecto de la legitimacién por
activa.

[22] Ibidem.
[23] Ver sentencias T-037/16, T-308/16 y T-413/16.
[24] Ver sentencia de unificacion SU-339/11, T-463/12 y T-060/16, entre otras.

[25] En la sentencia T-296/06 la Corte Constitucional considerd que “En efecto, a pesar que
la extincidn de la pensién de sobrevivientes operd desde 1963, la ausencia actual de
recursos econdmicos constituye una vulneracion vigente del derecho al minimo vital de la
actora. Del mismo modo, las particulares caracteristicas de la situaciéon que padece la
peticionaria hacen que resulte irrazonable exigirle que se someta a los rigores propios de un
procedimiento judicial ordinario para obtener el reconocimiento y pago de la prestacién a la
que cree tener derecho”.

[26] En los folios 14, 15y 16 del cuaderno de instancias reposa fotocopia de la historia
clinica del accionante que prueba los diagndsticos relacionados. Adicionalmente, en el folio
18 del cuaderno de instancias se encuentra el dictamen de pérdida de capacidad laboral, el
cual reitera dichos diagnosticos.

[27] No menciona como estd conformado el nucleo familiar.

[28] En la sentencia T-414/92 esta Corporacion aclaré “que el otro medio de defensa

judicial a que alude el articulo 86 debe poseer necesariamente, cuando menos, la misma
eficacia en materia de proteccién inmediata de derechos constitucionales fundamentales
que, por su naturaleza, tiene la accién de tutela (...)", de lo contrario “se estaria haciendo
simplemente una burda y mecanica exégesis de la norma, en abierta contradiccién con los
principios vigentes en materia de efectividad de los derechos y con desconocimiento
absoluto del querer expreso del Constituyente”. Asi las cosas, concluyd este Tribunal “que
“el otro medio de defensa judicial” a disposicidn de la persona que reclama ante los jueces
la proteccion de sus derechos fundamentales ha de tener una efectividad igual o superior a
la de la accidon de tutela para lograr efectiva 'y concretamente que la proteccion sea
inmediata”. De esta manera, la idoneidad del medio judicial puede determinarse, segun la
Corte lo ha indicado, examinando el objeto de la opcidn judicial alternativa y el resultado



previsible de acudir a ese otro medio de defensa judicial. Ver también la Sentencia
T-580/06.

[29] Ver sentencia T-308/16.

[30] Ver sentencias T-163/11, T-427/12, T-789/14, T-408/15, T-512/15, T-717/15, T-153/16 y
T-308/16, entre muchas otras.

[31] En los folios 14, 15y 16 del cuaderno de instancias reposa fotocopia de la historia
clinica del accionante que prueba los diagndsticos relacionados. Adicionalmente, en el folio
18 del cuaderno de instancias se encuentra el dictamen de pérdida de capacidad laboral, el
cual reitera dichos diagnosticos.

[32] En los folios 24 al 30 del cuaderno de primera instancia reposa fotocopia de la historia
clinica del accionante que prueba los diagndsticos relacionados. Adicionalmente, segun el
dictamen de pérdida de capacidad laboral que reposa en el folio 8 del cuaderno de primera
instancia, el motivo de la calificacion fue “ceguera de ambos 0jos”.

[33] Sentencia T-323/11, reiterada en la T-348/15.
[34] Ver sentencia T-520/15.

[35] En el folio 22 del cuaderno de instancias (T-5586819) reposa de declaracién
juramentada ante la Notaria Primera de Guadalajara de Buga, en la cual el accionante
manifestd que no recibia ningdn ingreso y que sus gastos mensuales eran de
aproximadamente $600.000 correspondientes al pago de arriendo, alimentacién, trasportes,
copagos de examenes, citas médicas y formulas médicas. Por su parte, en los folios 71  al
76 del cuaderno de primera instancia (T-5592044) reposa la impugnacién presentada por el
accionante en la cual manifiesta que al no poder trabajar, implica no contar con un salario
para sobrevivir.

[36] Condicidn declara exequible por la Corte Constitucional en la sentencia C-428 de 2009.

[37]1Si bien el articulo 6° del Decreto 1507 de 2014 derogd el Decreto 917 de 1999, la Sala
tendra en cuenta lo establecido en el Decreto 917 de 1999 por ser el que regia a la fecha de
emitidos los dictdmenes analizados en este fallo. La norma establece: “Es la fecha en que
se genera en el individuo una pérdida en su capacidad laboral en forma permanente y
definitiva. Para  cualquier contingencia, esta fecha debe documentarse con la historia
clinica, los examenes clinicos y de ayuda diagndstica, y puede ser anterior o corresponder
a la fecha de calificacién. En todo caso, mientras dicha persona  reciba subsidio por
incapacidad temporal, no habra lugar a percibir las prestaciones derivadas de la invalidez.”

[38] El concepto de pérdida de capacidad laboral permanente y definitiva corresponde con
lo dispuesto por la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, la cual ha
entendido que una persona es invalida “... desde el dia en que le sea imposible procurarse
los medios econdmicos de subsistencia.” Pronunciamiento citado en la sentencia T-561/10
“Casacion de 17 de agosto de 1954, citada en Cédigo Sustantivo del Trabajo, Jorge Ortega



Torres, editorial Temis, 1956".

[39] Ver sentencias T-163/11, T-427/12, T-789/14, T-408/15, T-512/15, T-717/15, T-153/16,
entre muchas otras.

[40] Ver sentencia T-043/14.

[41] El cual busca garantizar el acceso al derecho a la sequridad social de quienes sufren
alguna limitacion fisica.

[42] Que ordena atender de manera prevalente a la poblacién mas vulnerable.

[43] Cuyo fin es el de asegurar que todas las contingencias que puedan afectar las
condiciones de vida de una persona, en aspectos tales como la salud, la integridad fisica y
la capacidad econdmica, estén cubiertas por el sistema de seguridad social.

[44] Ver sentencia T-040/15.
[45] Sentencia T-943/14.

[46] Considerando que esta no es la situacidn factica objeto de este pronunciamiento, no se
hard un analisis profundo sobre este supuesto.

[47] Ver sentencias T-968/14, T-713/14 y T-093/16, entre otras.

[48] El articulo 32 del Decreto 917 de 1999, establece que la fecha de estructuraciéon de la
invalidez debe corresponder al momento de la pérdida de la capacidad laboral de manera
permanente y definitiva. Por lo tanto, la fecha de estructuraciéon, debe tener en cuenta los
aspectos funcionales, bioldgicos, psiquicos y sociales del ser humano, pues la finalidad es
determinar el momento en que una persona no puede seguir ofreciendo su fuerza laboral
por la disminucién de sus capacidades fisicas e intelectuales. Ver sentencias

[49] Ver sentencias T-163/11, T-043/14 y T-549/14, entre otras.
[50] Ver sentencias T-699A/07, T-561/10 y T-962/11, entre otras.

El sequndo criterio requiere que las decisiones de las autoridades encuentren justificaciones
no solamente racionales, desde un punto de vista ldégico o técnico, sino también desde lo

ético, desde los valores. Es decir, no solamente se ha de justificar la decision a la luz de una
razon instrumental, sino también a la luz de una razdn practica. Los funcionarios no pueden,
arbitrariamente, sacrificar valores constitucionales que sean significativos e importantes,
por proteger con mayor empefio otros de menor valia. Asi, por ejemplo, no es razonable que
por el cumplimiento de formalidades procesales o administrativas se deje a una persona sin
derecho a recibir la pensién que efectivamente cotizd y ahorré. Asi, la gran apuesta por

erradicar la arbitrariedad de las autoridades y poderes establecidos es, en otras palabras, la
bldsqueda de que las razones de las entidades publicas o particulares estén basadas en
criterios de racionalidad y razonabilidad. Que se guien por el respeto a las mejores razones
y argumentos y por el respeto a los valores constitucionales que en mayor grado se
encuentren comprometidos. Es llenar con buenas razones un espacio que parecia reservado



a la voluntad y el capricho.”

[52] Ver sentencias T-002/13, T-943/14, T-040/15, T-013/15, T-111/16, T-611/16 y T-308 de
2016, entre otras.

[53] En la sentencia T-611/16 se aclard que “la determinacién de cuando se esta en
presencia de este tipo de enfermedades, no exige la consagracién necesaria de una férmula

legal o reglamentaria que permita su aplicacion, ya que dada la prevalencia que en esta
materia tiene la conceptualizacidn profesional de la medicina, se debe atender al sentido
técnico de dicha ciencia, en el que generalmente tiene un  peso especifico la misma
calificacidon que se realiza por las juntas de invalidez, por los médicos tratantes o por los
técnicos designados por los jueces para brindar un concepto profesional sobre la materia,
sin perjuicio de las reglas y oportunidades de contradiccién que se prevén en el
ordenamiento juridico”.

[54] Ver sentencias T-002/13 y T-943/14, entre otras.
[55] Ver sentencias T-111/16, T-013/15 y T-040/15, entre otras.
[56] Ver sentencias T-789/14, T-111/16, T-512/15, T-588/15y T-717/15, entre otras.

[57] En la sentencia T-588/15 la Corte ha consider6 que al tomar “como fecha para el
reconocimiento de la pension la del momento en que se expidid el dictamen, [desconoceria]
aquellas semanas cotizadas de forma posterior a la declaratoria de invalidez (...9. En casos
como este lo que ocurre es que, en razon de la capacidad laboral residual que goza la
personas, aquella cotiza incluso después de efectuado el dictamen de pérdida de capacidad,
y esta Corporacion protege el derecho a que esas semanas sean igualmente tenidas en
cuenta para efectos del reconocimiento de la prestacidon.” En el mismo sentido se pronuncié
la Corte en las sentencias T-153/16 y T-962/11, entre otras.

[58] Ver sentencia T-022/13.

[59]La Sala resalta que existen precedentes jurisprudenciales en los cuales la Corte
Constitucional ha resuelto casos sobre pensiones de invalidez fundada en la excepcién de
inconstitucionalidad. Al respecto, se pueden consultar las sentencias T-1291/05, T-221/06,
T-043/07, T-699A/07, T-550/08, T-1203/08, T-658/08, T-826/08 y T-789/14, entre otras.

[60] En los folios 14, 15y 16 del cuaderno de instancias reposa fotocopia de la historia
clinica del accionante que prueba los diagndsticos relacionados. Adicionalmente, en el folio
18 del cuaderno de instancias se encuentra el dictamen de pérdida de capacidad laboral, el
cual reitera dichos diagnosticos.

[61] En la sentencia T-885/11 la Corte dispuso que: “Cuando la invalidez es generada por

enfermedades crénicas, degenerativas o congénitas, como ocurre con el VIH-SIDA, donde la
pérdida de capacidad laboral es paulatina y se ha determinado una fecha de estructuracion
de invalidez en forma retroactiva, la jurisprudencia constitucional ha establecido precisas
reglas para garantizar el derecho a esta pensién. Cuando una entidad estudia la solicitud de
reconocimiento de una pension de invalidez de una persona que padece una enfermedad
cronica, degenerativa o congénita, a quien se le ha determinado una fecha de



estructuracién de invalidez en forma retroactiva, debera tener en cuenta los aportes
realizados al sistema, durante el tiempo comprendido entre dicha fecha, y el momento en
gue la persona pierde su capacidad laboral de forma permanentey definitiva”.

[62] En los folios 10 al 13 reposa copia de la relacién de aportes realizada por Porvenir S.A.

[63] En los antecedentes laborales previstos en el acta de calificacion de invalidez se
menciona que el accionante hace 25 afios es obrero de construccién.

[64] Al respecto, en la sentencia T-043/14, la Sala Novena de Revisién, con el fin de poder
tener en cuenta las semanas cotizadas con posterioridad a la fecha de estructuraciéon de la
invalidez, tuvo en consideracidon el hecho probado de que dichas semanas fueron
consecuencia de la relacion juridica laboral que aln subsistia entre la persona calificada y
su empleador.

[65] En los folios 24 al 30 del cuaderno de primera instancia reposa fotocopia de la historia
clinica del accionante que prueba los diagnoésticos relacionados.

[66] Segln el dictamen de pérdida de capacidad laboral que reposa en el folio 8 del
cuaderno de primera instancia.

[67] En los folios 24 al 30 del cuaderno de primera instancia reposa fotocopia de la historia
clinica del accionante que prueba los diagndsticos relacionados. Adicionalmente, segun el
dictamen de pérdida de capacidad laboral que reposa en el folio 8 del cuaderno de primera
instancia, el motivo de la calificacion fue “ceguera de ambos 0jos”.

[68] Segln el dictamen de pérdida de capacidad laboral que reposa en el folio 8 del
cuaderno de primera instancia.

[69] Informacidn suministrada por el accionante en la accion de tutela y que corresponde
con la relaciéon de cotizaciones al sistema de seguridad social en pensiones.

[70] En los folios 15y 16 reposa copia de la relacidon de aportes realizada por Colpensiones.

[71] En los folios 33 y 34 reposa copia de la historia de los periodos cotizados por el
accionante.

[72] En los folios 15y 16 reposa copia de la relacidon de aportes realizada por Colpensiones.

[73] Las tres providencias citadas en la sentencia objeto de la presente aclaracién de voto
fueron proferidas por el despacho del Magistrado Alejandro Linares Cantillo.

[74] “Articulo 42. Procedencia. La accion de tutela procedera contra acciones u omisiones
de particulares en los siguientes casos:

(...)



8. Cuando el particular actle o deba actuar en ejercicio de funciones publicas, en cuyo caso
se aplicara el mismo régimen que a las autoridades publicas.”



