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Dr. HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
Bogota D.C., treinta (30) de julio de dos mil siete (2007).

La Sala Séptima de Revision de la Corte Constitucional integrada por los Magistrados Clara
Inés Vargas Hernandez, Catalina Botero Marifio y Humberto Antonio Sierra Porto, quien la
preside, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, especificamente las
previstas en los articulos 86 y 241 numeral 992 de la Constitucién Politica y en los articulos 33

y siguientes del Decreto 2591 de 1991, ha proferido la siguiente
SENTENCIA

Dentro del proceso de revisién del fallo de tutela proferido por el Juzgado 31 Penal del
Circuito de Bogotd en la accidn de tutela instaurada por Miguel Angel Melo Porras contra el

Fondo de Pensiones y Cesantias Horizonte.
|. ANTECEDENTES

El sefior Miguel Angel Melo Porras solicitd del juez de tutela el amparo de sus derechos
fundamentales a la igualdad, la vida, la salud, la seguridad social y a recibir proteccién
reforzada por su condicién de discapacitado; los cuales, segln el escrito de demanda,
estaban siendo vulnerados por el Instituto de Seguros Sociales. La solicitud de proteccién
judicial presentada por el accionante se apoya sobre la relacién de los hechos que ahora

resume la Sala:

1.- En el mes de septiembre de 1993 el ciudadano fue vinculado a la planta de personal del
Centro Comercial Andino para que, en desarrollo de las obligaciones surgidas de la
suscripcion de un contrato laboral a término indefinido, prestara sus servicios como

electricista.

2.- Durante la madrugada del dia 8 de mayo de 1994, dentro de su horario de trabajo, el
accionante fue victima de un ataque realizado por un grupo de hombres, mientras se
encontraba realizando el reemplazo y mantenimiento de las bombillas defectuosas ubicadas
en la calzada exterior del centro comercial. El incidente ocasioné al sefior Angel Melo una
lesién que, de acuerdo al diagndstico médico, corresponde a “pie derecho anestésico por

lesidon de nervios ciaticos”.



3.- Luego de recibir algunas prestaciones médicas y asistenciales por parte del Centro
comercial y del Instituto de Seguros Sociales, el trabajador fue despedido de su empleo, lo
cual lo arrojé a una dificil situacién econdmica que resulté agravada debido a la dificultad

que afrontd para conseguir un nuevo empleo por la incapacidad padecida.

4.- El accionante solicité al Instituto de Seguros Sociales la continuacidn de la prestacion de
los servicios de salud y el reconocimiento de alguna prestacién econémica -indemnizacion o
pensién de invalidez- que, como consecuencia de la dolencia fisica producida por el incidente
y la subsiguiente incapacidad laboral, aliviara la situacion econdmica en la que se
encontraba. La entidad neg6 tales prestaciones debido a que, en opinidn del Instituto, el

incidente no constituia un accidente de trabajo.

5.- El dia 7 de febrero de 1997 al ciudadano le practicaron una “amputacion debajo de rodilla
miembro inferior derecho (MID)” con el objetivo de atender la dolencia que venia padeciendo,

la cual al momento de realizar la intervencién habia degenerado en una “osteomielitis”.

6.- En el afo 2001 el accionante se vinculé al programa de generacion de empleo para
personas discapacitadas de la Fundacién TELETON; entidad que més adelante celebraria un
convenio con “Grandes superficies de Colombia CARREFOUR” en virtud del cual el sefior
Angel Melo fue vinculado por medio de un contrato a término indefinido en el cargo de

auxiliar de mantenimiento.

7.- El contrato laboral suscrito entre el accionante y CARREFOUR fue celebrado el dia 12 de
mayo de 2004, fecha a partir de la cual el trabajador fue afiliado a la E. P. S. COMPENSAR vy al
Fondo de Pensiones y Cesantias HORIZONTE.

8.- En el mes de octubre de 2004 el sefior Angel Melo inicié un tratamiento médico de Ulcera
gastrica que, en el mes de febrero de 2005, permitid la deteccién de un “ADENOCARCINOMA
GASTRICO (CANCER DE ESTOMAGO)”. Una vez fue descubierta esta enfermedad, al paciente
le fue ordenada de manera urgente la practica de una intervencién quirldrgica (Gastrectomia
total) para evitar la propagacién del cancer, la cual fue llevada a cabo con buenos resultados.
Con el objetivo de asegurar la total recuperacién del accionante, mas adelante le fue
ordenada la realizacién de quimioterapias y radioterapias que complementarian el

tratamiento.



9.- Debido a los quebrantos de salud padecidos y a la “notable disminucién” de sus
capacidades fisicas, el sefior Angel Melo decidid iniciar el trdmite administrativo para obtener
el reconocimiento de una pensién de invalidez ante el Fondo de Pensiones y Cesantias
HORIZONTE.

10.- El dia 28 de diciembre de 2005 el accionante fue notificado de la valoracién realizada
por la Compafia de Seguros de Vida BBVA Seguros de Vida Colombia S. A., la cual arrojé

como resultado una pérdida de capacidad laboral estimada en un porcentaje del 63.05%.

11.- Por medio de oficio del 17 de febrero de 2006, firmado por la Directora de Beneficios y
Bonos Pensionales, la entidad demandada resolvid la solicitud del ciudadano negando el
reconocimiento de la pensién de invalidez debido a que el trabajador no habia cumplido con
la totalidad de los requisitos establecidos por la Ley 860 de 2003 en cuanto al tiempo de

cotizacién. Al respecto sefialé el accionante:

Continla el correspondiente estudio para pension por enfermedad, y emiten respuesta el
pasado 17 de febrero de 2006, en la que manifiestan que NO tengo derecho a esta pensidn,
por faltar UNA (1) SEMANA de cotizacion al sistema pensional, pues cuento con cuarenta y

nueve (49) semanas cotizadas y el requerimiento es de cincuenta (50) semanas.

Por tal motivo solicité al juez de tutela el amparo de sus derechos fundamentales, pretension
que de manera concreta se encaminaba a obtener del Despacho judicial el reconocimiento de
la pensién de invalidez con fundamento en la severa pérdida de su capacidad laboral vy,
especialmente, en la obligacién improrrogable de recibir por parte del Estado tratamiento
privilegiado en razén de la discapacidad padecida, la cual impone su inclusién en la categoria
de sujetos de especial proteccién. Adicionalmente, el ciudadano solicité al juez notificar al
Ministerio de Proteccién Social y al Fondo de Solidaridad y Garantia FOSYGA para que se

pronunciaran sobre su solicitud de amparo y ejercieran, a su vez, su derecho de defensa.
Intervencion del demandado

En escrito de contestacion de demanda presentado el dia 22 de junio de 2006, el sefior Julio
César Fonseca Becerra, Gerente de operaciones del Fondo de Pensiones y Cesantias
HORIZONTE, se opuso a la pretension de tutela. Como fundamento de su posicién el

representante realizé un detallado recuento de cada una de las actuaciones que fueron



adelantadas por el ciudadano para obtener el reconocimiento de la pensién de invalidez, las
cuales concluyeron en la negacién del derecho pensional debido a que no cumplié con la
totalidad de los requisitos contenidos en la Ley 860 de 2003. Sobre el particular, precisé lo

siguiente:

El estudio demostrd que el sefior MIGUEL ANGEL MELO PORRAS cotizé al Sistema General de
Pensiones un total de 349 dias en los tres afios inmediatamente anteriores a la fecha de la
estructuracién de la invalidez, esto es, entre el 11 de mayo de 2002 y el 11 de mayo de
2005, que corresponden a 49.85 semanas de cotizacidn, por lo que no reunié el requisito de
las cincuenta (50) semanas cotizadas

Aunado a lo anterior, sefialé que el ciudadano tampoco cumplia con el requisito de fidelidad
de cotizacidn al sistema, pues mientras la Ley exige un porcentaje igual o superior al 20% en
el lapso comprendido entre el momento en que el afiliado cumplié 20 afios y la fecha en que
ocurrid la primera calificacién del estado de invalidez -lo cual, de acuerdo a los cdlculos de la
entidad, equivale a un total de 1119 dias de cotizacién- el sefior Angel Melo cotizé, en dichos
términos, 1061 dias.

El representante agreg6 que a pesar de la improcedencia de la solicitud, al momento de
informar la decision adoptada la entidad ofrecié al ciudadano, tal como lo ordena el articulo
72 de la Ley 100 de 1993, la devolucién de los saldos.

Con fundamento en la anterior exposicién, el representante concluyé que la totalidad de las
actuaciones del Fondo fue desarrollada de acuerdo a la ley aplicable y, por tal razén, no
podria el juez de tutela, en el caso concreto, considerar que la mera aplicacién de la ley
constituye una violacién de los derechos fundamentales del peticionario. Para terminar,
indicé que el demandante cuenta con la accién laboral ordinaria para controvertir en el
escenario judicial natural la legitimidad de la decisiéon adoptada por la entidad demandada,
por lo que, de acuerdo al principio de subsidiariedad, no resultaba procedente la solicitud de
tutela.

Sentencias objeto de revisién

1.- En sentencia proferida el dia 30 de junio de 2006, el Juzgado Veintitrés Penal Municipal

con Funcién de Control de Garantias de Bogotd negd el amparo de los derechos



fundamentales del ciudadano. De manera breve, el Despacho record6 los fundamentos y el
alcance del principio de subsidiariedad que modula la procedibilidad de la accién de tutela.
En tal sentido, volvié sobre algunos pronunciamientos de la Corte Constitucional segun los
cuales, en el caso concreto, el juez de tutela estd llamado a adelantar una detenida revisién
de los mecanismos de proteccién judicial que ofrece el ordenamiento para lograr la
proteccién de tales garantias. En tal sentido, concluyé que el sefior Melo Porras cuenta con
mecanismos judiciales diferentes a la accién de tutela para solicitar la protecciéon de sus

derechos.

2.- El dia 13 de julio de 2006 el demandante impugnd la providencia del juez de instancia
reiterando la solicitud de amparo. Como fundamento del recurso, el accionante alegé que el
juez de primera instancia habia realizado una errada interpretacién de la pretensién de
amparo, pues, a juicio del a quo la solicitud buscaba, como medida de proteccién de sus
derechos fundamentales a la dignidad, la igualdad, la salud y la vida, el reconocimiento de Ia
pensidon de invalidez. No obstante, segun lo explica el ciudadano en el escrito de
impugnacidn, la pretensién estaba orientada, de manera exclusiva, a obtener defensa judicial

de su derecho fundamental a la aplicacién de la Ley.

El ciudadano estima que este derecho fue vulnerado debido a que, a pesar de que el contrato
laboral suscrito con el empleador -CARREFOUR- inicid el dia 12 de mayo de 2004, fue afiliado
al Fondo de pensiones y cesantias Horizonte el dia 7 de junio de 2004. Asi, el juez de
instancia debié considerar esta incorreccién y, por tal motivo, permitirle a la entidad
demandada la repeticidn de la entidad demandada contra el empleador, puesto que, a su

juicio, existié un flagrante desconocimiento de la Ley laboral.

3.- En sentencia proferida el dia 18 de septiembre de 2006, el Juzgado 31 Penal del Circuito
de Bogota confirmd la sentencia de primera instancia. A juicio del Despacho, el escrito de
impugnacion presentado por el ciudadano no es preciso, en la medida en que a pesar de
endilgar a la providencia proferida por el a quo una errada interpretacion de la pretensién, al
adelantar un examen detallado de la demanda y del recurso, se concluye que,
efectivamente, la pretensién del accionante se dirige a obtener el reconocimiento de la

pensién de invalidez.

Esclarecida la solicitud del peticionario, el Juzgado procedié a examinar la decisién adoptada



por el juzgado de primera instancia y, asi, concluyé que ésta era legitima dado que la
solucién de este tipo de controversias no incumbe al juez de tutela. Al contrario, a juicio del
Despacho, el escenario natural en el cual se deben hacer valer estas pretensiones es el
propio de la jurisdiccion laboral; consideraciéon que adquiere mayor sentido en el caso
concreto en la medida en que, como se desprende de la lectura del expediente, se intenta la
solucion de un conflicto que involucra hechos sometidos a controversia, por lo que sélo el

juez laboral puede dirimir tal conflicto de manera adecuada.

Para terminar, en cuanto al derecho fundamental a obtener aplicacién de la Ley, el ad quem
precisé que la satisfaccion de tal derecho también ha sido encomendada a la jurisdiccidon
ordinaria, puesto que su cumplimiento no depende de un ejercicio automatico e irreflexivo,
sino que involucra una importante actividad probatoria y de contradiccidon que garantiza, en
definitiva, que la aplicacion de la Ley -esto es, el reconocimiento de derechos- sea acertada y
legitima; razones que, en conjunto, se oponen a que en el marco de un proceso de tutela sea

usurpada dicha competencia y se lleve a cabo el reconocimiento de tales derechos.
l. ACTUACIONES SURTIDAS ANTE LA SALA DE REVISION

3.1. Por medio de auto del 30 de marzo de 2007, esta Sala de Revisién solicité al accionante
poner en conocimiento su situaciéon econémica y la de su nucleo familiar. Asi, en escrito
recibido por el Despacho del Magistrado Ponente el dia 11 de abril de 2007, el ciudadano
informé que actualmente se dedica al negocio de ventas independientes, lo cual le reporta
ingresos que en promedio ascienden a la suma de $300.000 mensuales. En la comunicacion
el ciudadano agregd que es el encargado de proveer el sostenimiento econémico de su
familia, compuesta por su esposa y dos menores de edad -Karen Jhiselt Melo Guavita, de 15
anos, (hija) y Stephanie Melo Guavita (nieta), de ocho meses- cuyos gastos, entre los cuales
se encuentra el pago de servicios publicos, alimentacion, educacion, entre otros, suman en
promedio $1.040.000.

3.2. En auto proferido el dia 11 de mayo de 2007 se ordend la integracion del contradictorio
por medio de la notificacion de la accién de tutela al Presidente del Instituto de Seguros
Sociales. En la mencionada providencia se le ofrecié un término de 3 dias para que se
pronunciara sobre la pretensiéon de amparo intentada por el ciudadano y, adicionalmente, fue

requerido para que proporcionara informaciéon completa sobre la historia de cotizacién al



sistema de seguridad social del peticionario. De manera especifica se solicité informacién
especifica acerca de los periodos de cotizacién correspondientes a los afios de 1993 y 1994,
periodo durante el cual el Instituto de Seguros Sociales recibié los aportes de seguridad

social por la suscripcion del contrato laboral entre el ciudadano y el Centro Comercial Andino.

3.3. El dia 18 de mayo de 2007 el Despacho del Magistrado Ponente recibié comunicacion
remitida por la Secretaria General de la Corte Constitucional en la cual informaban que

dentro del término concedido no se recibié documento alguno por parte de la entidad.

3.4, Por medio de auto del seis (6) de junio de dos mil siete (2007), el Despacho reiteré al
Presidente del Instituto de Seguros Sociales la orden emitida en el auto anterior. La parte

resolutiva de dicha providencia establecid lo siguiente:

PRIMERO.- REITERAR la ORDEN dirigida al Sefior Presidente del Instituto de Seguros Sociales
para que en el término de tres (3) dias habiles, contados a partir de la notificaciéon del
presente auto, proporcione a este Despacho informaciéon completa sobre la historia de
cotizacién al sistema de seguridad social del sefior Miguel Angel Melo Porras, identificado con
la cédula de ciudadania nimero 79.484.737 de Bogotd. La entidad debera hacer especial
énfasis en la informacion correspondiente a los afios de 1993 y 1994, periodo durante el cual
el Instituto de Seguros Sociales recibié los aportes de seguridad social por la suscripcién de

un contrato laboral a término indefinido entre el ciudadano y el Centro Comercial Andino.

SEGUNDO.- ADVERTIR al Senor Presidente del Instituto de Seguros Sociales que, de
conformidad con la legislacién colombiana, deberd prestar en forma eficaz e inmediata la

colaboracién solicitada por esta Corporacion.

3.5. Una vez mas, el dia dieciséis (16) de enero de dos mil siete (2007) la Secretaria general
de la Corporacion informé al despacho que la entidad requerida no habia ofrecido respuesta

alguna a la solicitud dentro del término establecido en el auto.

3.6. El dia 7 de junio de 2007 el ciudadano remiti6 al Despacho del Magistrado Ponente copia
de un documento proferido por el Instituto de Seguros Sociales en el cual se compila la
informacién de cotizacién por concepto de seguridad social correspondiente al periodo

laboral anterior al padecimiento del ataque ocurrido el 8 de mayo de 1994,



En el oficio se informa de un primer periodo de cotizacién comprendido entre el 11 de
octubre de 1990 y el 2 de enero de 1991, término en el cual el peticionario presté sus
servicios a la empresa “Manufacturas Lucero LTDA.” Adicionalmente, consta un segundo
periodo de cotizacién ocurrido entre el 15 de octubre de 1993 hasta el 6 de diciembre de
1994, el cual corresponde al contrato laboral suscrito entre el sefior Melo Porras y el Centro
Comercial Andino. En suma, el documento informa que el total de semanas cotizadas en

estos dos periodos asciende al niUmero de 71.7143, equivalente a 502 dias.
l1l. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
1. Competencia

Es competente esta Sala de la Corte Constitucional para revisar la decision proferida dentro
de la accidén de tutela de la referencia de conformidad con lo dispuesto en los articulos 86 y
241, numeral 90., de la Constitucion Politica y en concordancia con los articulos 31 a 36 del
Decreto 2591 de 1991.

Para dar solucién a la controversia que ahora se plantea a esta Sala de Revisién es menester
resolver el siguiente problema juridico: ;es posible ordenar la proteccién del contenido
especifico de la progresividad del derecho a la seguridad social por via de tutela? Para tal
efecto, en esta providencia se abordaran los siguientes temas: (i) Proteccién constitucional a
la seguridad social. (ii) El principio de progresividad en materia de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales. (iii) El derecho a la pensién de invalidez por riesgo comun. (iv)
Aplicacién del principio de progresividad en sede de tutela en el caso especifico del derecho

a la seguridad social en su contenido de derecho a la pensién de invalidez.
3. Proteccidén constitucional a la seguridad social

Para abordar el tema que ahora ocupa a esta Sala de Revisidn es preciso adelantar un
analisis previo acerca de la seguridad social, examen que debe tomar como punto de partida
el disefio que al respecto se encuentra contenido en el texto constitucional, dado que el
problema juridico que subyace la controversia consiste, precisamente, en determinar la

amplitud de la seguridad social como derecho subjetivol.

De acuerdo a la redaccion del articulo 48 constitucional, “la seguridad social es un servicio



publico de caracter obligatorio que se prestara bajo la direccién, coordinacién y control del
Estado”. Al ofrecer a esta disposiciéon una interpretacion sistematica, se concluye que el
Estado debe adelantar una serie de politicas publicas y, en términos generales, disefiar un
sistema que se encuentre encaminado a garantizar la plena satisfaccion de los derechos
fundamentales de la persona, empresa para la cual surge como requisito ineludible la debida
atencidén de las contingencias que se inscriben en el concepto de seguridad social. Asi pues,
tal sistema no sélo debe consultar los principios de universalidad, solidaridad y eficiencia
que, segun el articulo 48 superior, han de guiar el funcionamiento del sistema, sino que
adicionalmente estd llamado a procurar el cumplimiento de los fines esenciales del Estado

que han sido recogidos en el articulo 2° del texto constitucional.

Segun fue establecido en sentencia C-623 de 2004, la seguridad social, no sélo debido a las
disposiciones superiores que asi lo precisan sino a su naturaleza conceptual, es un servicio
publico en la medida en que se ajusta a los linderos que el derecho administrativo y el
derecho constitucional han trazado para deducir tal caracteristica de determinadas
actividades desarrolladas por el Estado. En tal sentido, la seguridad social se cifie a los
lineamientos que han servido como parametro definitivo de los servicios publicos, tal como
se explica a continuacidn: (i) En primer término, constituye una actividad dirigida a la
satisfaccidn de necesidades de caracter general, la cual se realiza de manera continua y
obligatoria; (ii) en segundo lugar, dicha labor se presta de acuerdo a disposiciones de
derecho publico; (iii) para terminar, es una actividad que corre a cargo del Estado, el cual
puede prestar el servicio directamente o por medio de concesionarios, administradores

delegados o personas privadas.

Una vez la seguridad social ha sido caracterizada como servicio publico, resulta pertinente la
revisién del articulo 365 superior, el cual contiene una serie de reglas que se extiende sobre
este particular tipo de actividades desarrolladas por el Estado. Sobre el particular interesa
resaltar de esta disposicidon que, segun su tenor literal, los servicios publicos son inherentes a
la finalidad social de la organizacién estatal, razén por la cual su satisfacciéon constituye un
objetivo cardinal de acuerdo a la definicion que el articulo 1° del texto constitucional ha
hecho del Estado colombiano, el cual moldea la horma y define los compromisos de la
organizacién del Estado como un Estado Social de Derecho. En segundo lugar, de acuerdo a
lo dispuesto en el articulo 365 constitucional, corresponde al Estado el deber impostergable

de asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio nacional.



Aunado a lo anterior, segln ha sido precisado en el articulo 4° de la Ley 100 de 1993, hay un
contenido especifico de la seguridad social que constituye un servicio publico de naturaleza
esencial, lo cual trae consigo una notable acentuacién en el deber de prestacidn del servicio
en términos de permanencia y continuidad. Textualmente, la disposicién establece lo

siguiente:

Este servicio publico [de seguridad social] es esencial en lo relacionado con el Sistema
General de Seguridad Social en Salud. Con respecto al Sistema General de Pensiones es
esencial sélo en aquellas actividades directamente vinculadas con el reconocimiento y pago

de las pensiones.

Ahora bien, ademads de ser un servicio publico de las calidades anteriormente anotadas, la
seguridad social se erige en nuestro ordenamiento juridico como un derecho constitucional a
cuyo cumplimiento se compromete el Estado, segun se sigue de la lectura del articulo 48
superior, el cual prescribe lo siguiente: “Se garantiza a todos los habitantes el derecho

irrenunciable a la seguridad social”2.

La satisfaccion del derecho a la seguridad social demanda el disefio de una estructura basica
que, en primer lugar, establezca las instituciones encargadas de la prestacion del servicio y
precise, ademas, los procedimientos bajo los cuales éste debe discurrir. En segundo término,
debe definir el sistema a tener en cuenta para asegurar la provisidn de fondos que
garanticen su buen funcionamiento. En este punto cobra especial importancia la labor del
Estado, el cual, por medio de asignaciones de sus recursos fiscales, tiene la obligacién
constitucional de brindar las condiciones necesarias para aseqgurar el goce del derecho

irrenunciable a la sequridad social3.

En el dmbito internacional el derecho a la seguridad social ha sido reconocido en las
disposiciones que se enlistan a continuacién: articulo 22 de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos4, articulo 9 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales5, articulo 16 de la Declaracion Americana de los Derechos de la Persona6, articulo
9 del Protocolo Adicional a la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos en Materia de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales7; y, finalmente, el articulo 11, numeral 1, literal
“e"” de la Convencidn sobre Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la
Mujer8



De acuerdo a la clasificacién ampliamente difundida en la doctrina que se ha ocupado de los
derechos fundamentales, la cual toma como base el proceso histérico de surgimiento de
estas garantias como parametro de consulta para establecer la naturaleza de tales derechos,
la seguridad social es un derecho que se inscribe en la categoria de los derechos de segunda
generacion -igualmente conocidos como derechos sociales o de contenido econémico, social

y cultural-.

Al respecto esta Corporacion se ha pronunciado en jurisprudencia reciente sobre la distincion
que eleva una frontera conceptual entre los derechos civiles y politicos, por un lado, y los
derechos sociales como categoria diferente a la primera. Sobre el particular ha sefialado que
la guia histérica que supone no debe desbordar su funcién meramente académica, Util a la
comprensién del surgimiento y posterior fortalecimiento de los derechos fundamentales, para
ser empleada como criterio judicial orientado al establecimiento de la contextura de un cierto

derecho9.

La anterior consideracién implica que al momento de determinar la naturaleza fundamental
de un derecho, no es valido el ejercicio de revision de la tradicién doctrinal que ha distinguido
entre derechos prestacionales y no-prestacionales. Si bien en un primer momento esta
Corporacién adoptdé dicha clasificacién para efectos de determinar el corpus de derechos

fundamentales, en jurisprudencia posterior se ha modulado el rigor de tal consideracién10.

Ahora bien, en cuanto a la posibilidad de solicitar el amparo judicial del derecho a la
seguridad social por medio de la accién consagrada en el articulo 86 del texto constitucional,
esta Corporacion ha sefialado que dicha pretensién no es procedente prima facie por via de
tutela. En consecuencia, los eventuales conflictos que surjan a propdsito de su exigencia
deberadn ser compuestos en el escenario judicial que el ordenamiento juridico ha disefiado,
esto es, tal como lo establece el articulo 2° del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad
Social, dentro de “La jurisdiccidén ordinaria, en sus especialidades laboral y de seguridad
social”11. No obstante, la Corte se ha ocupado de establecer tres supuestos concretos en los
cuales es posible demandar del juez de tutela la proteccidn del derecho a la seguridad social,
los cuales tienen origen en (i) la transmutacién del derechol2, (ii) la conexidad con un

derecho fundamentall3, (iii) o en la afectacién del minimo vitall4.

El disefio de acciones judiciales avanza en el esfuerzo asumido por el Estado Colombiano al



hacerse parte del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, pues,
como fue sefalado en la observacién general nimero 7 del Comité encargado de la vigilancia
del cumplimiento de este Tratado, “Para determinar cudl es la mejor forma de dar eficacia
juridica a los derechos reconocidos en el Pacto es importante tener en cuenta la necesidad

de asegurar la justiciabilidad”15.

Siguiendo el rumbo que ha sido esbozado en esta providencia, la Corte ha precisado el
alcance de varios derechos respecto de los cuales se ha puesto en duda su caracter
fundamental. Asi, en sentencia T-1318 de 2005, al pronunciarse sobre el derecho a la
vivienda digna consagrado en el articulo 51 superior, la Corte realiz6 la siguiente
consideracion: “una vez definidas tales politicas publicas por los drganos con competencia en
esta esfera [las cuales permiten establecer con precisidn las prestaciones debidas], tratese
del poder legislativo o de la administracion en sus distintos niveles territoriales, se pueden
constituir derechos subjetivos de caracter iusfundamental susceptibles de protecciéon por
intermedio de la accion de tutela”. Mas adelante en la misma sentencia la Corte resalté la
consideracién ya resefiada a propdsito de los diferentes tipos de obligaciones que deben ser
atendidos para satisfacer los derechos fundamentales. De manera textual, la Corte establecié
que “Esta pluralidad de contenidos normativos del derecho a la vivienda digna, y en general
de los derechos econémicos, sociales y culturales ha sido puesta de relieve por la doctrina, la
cual, no obstante, coincide en senalar que tal multiplicidad no puede ser simplificada
atribuyéndole al derecho en su conjunto un caracter meramente programatico y negando
que algunos de sus contenidos tienen el caracter de derechos subjetivos de caracter
fundamentall6 (...) El alcance y contenido de estos distintos elementos integrantes del
derecho a la vivienda digna seran precisados y conformados juridicamente, como antes se
dijo, por el legislador y por la administracién en sus distintos niveles territoriales, y una vez
conformados juridicamente adoptan la estructura de derechos subjetivos los cuales podran
ser objeto de proteccién en ciertos casos por medio de la accion de tutela. Entonces, una vez
precisadas normativamente las facetas prestacionales del derecho a la vivienda digna, éstas
adquieren caracter iusfundamental y son susceptibles de proteccién por medio del

mecanismo de garantia de los derechos fundamentales”.

En idéntico sentido, en sentencia T-859 de 2003 esta Corporacién se pronuncié acerca de la
naturaleza iusfundamental del derecho a la salud afirmando tal atributo sin acudir a

argumentaciones ajenas a la contextura propia del derecho -como es el caso de la



conexidad-. En esta ocasién la Corte precisé lo siguiente: “Al adoptarse internamente un
sistema de salud -no interesa que sea a través del sistema nacional de salud o a través del
sistema de seguridad social- en el cual se identifican los factores de riesgo, las
enfermedades, males, medicamentos, procedimientos y, en general, los factores que el
sistema va a atender para lograr la recuperacién y el disfrute del maximo nivel posible de
salud en un momento histérico determinado, se supera la instancia de indeterminacién que
impide que el propdsito funcional del derecho se traduzca en un derecho subjetivo. Es decir,
se completan los requisitos para que el derecho a la salud adquiera la naturaleza
fundamental, en los términos de la sentencia T-227 de 2003 (...) La naturaleza de derecho
fundamental que tiene el derecho a la salud en los términos del fundamento anterior, implica
que tratandose de la negacién de un servicio, medicamento o procedimiento establecido en
el P.0.S., se estaria frente a la violacién de un derecho fundamental. No es necesario, en este
escenario, que exista amenaza a la vida u otro derecho fundamental, para satisfacer el
primer elemento de procedibilidad de tutela: violacion o amenaza de un derecho

fundamental”.

Al dirigir las consideraciones precedentes al analisis del derecho a la seguridad social se
concluye que, una vez ha sido provista la estructura basica sobre la cual ha de descansar el
sistema de seguridad social, lo cual, ademas de los elementos ya anotados -prestaciones y
autoridades responsables-; a su vez supone el establecimiento de una ecuacién constante de
asignacion de recursos en la cual estan llamados a participar los beneficiarios del sistema y
el Estado como ultimo responsable de su efectiva prestacién; la seguridad social adquiere el
caracter de derecho fundamental, lo cual hace procedente su exigibilidad por via de tutela.

(Subrayado fuera de texto).
4. El principio de progresividad en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

Esclarecida esta cuestion inicial, es preciso definir el espectro de proteccién que garantizan
los derechos sociales, para lo cual resulta forzosa la remisién a los instrumentos
internacionales de derechos humanos firmados por el Estado colombiano, los cuales apelan
al principio de progresividad. Al respecto, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales en su articulo 2° establecié en los términos que se trascriben a

continuacion la obligacion en cabeza de los Estados de amparar tales derechos:



Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar medidas,
tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacién internacionales,
especialmente econdmicas y técnicas, hasta el madximo de los recursos de que disponga,
para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la
adopcién de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos.

(Negrilla fuera de texto)

Por su parte, en su articulo 26 la Convencion Americana de Derechos Humanos consagra el

mismo principio en el ambito interamericano:

Los Estados partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como
mediante la cooperacién internacional, especialmente econémica y técnica, para lograr
progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas
econdémicas, sociales y sobre educacidn, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la
Organizacién de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la
medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados. (Negrilla

fuera de texto)

A su vez, el Protocolo de San Salvador, que adiciona la Convenciéon Americana en lo relativo a

la proteccién de los derechos econdmicos, sociales y culturales, establece lo siguiente:

Los Estados partes en el presente Protocolo Adicional a la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos se comprometen a adoptar las medidas necesarias tanto de orden
interno como mediante la cooperacién entre los Estados, especialmente econdmica y técnica,
hasta el maximo de los recursos disponibles y tomando en cuenta su grado de desarrollo, a
fin de lograr progresivamente, y de conformidad con la legislacién interna, la plena

efectividad de los derechos que se reconocen en el presente Protocolo.

A su vez, el texto constitucional colombiano consagra el principio de progresividad en el caso
especifico del derecho a la seguridad social. Textualmente, el articulo 48 superior establece

lo siguiente:

El Estado, con la participacién de los particulares, ampliard progresivamente la cobertura de
la seguridad social que comprenderd la prestacion de los servicios en la forma que determine

la ley.



En la medida en que el principio de progresividad proviene, en gran parte, de su
consagracién en el ordenamiento internacional, es preciso consultar los pronunciamientos de
los intérpretes de dichos instrumentos para delimitar sus fronteras conceptuales. Sobre el
particular, el Comité de Derechos Econédmicos, Sociales y Culturales, érgano al que se le ha
asignado la mision de vigilar el cumplimiento del Pacto Internacional, se pronuncid sobre este

principio en la observacién general nimero 3.

En esa ocasion el Comité afirmd que la consagracion del principio de progresividad en el
Pacto pone en evidencia la dificultad factica mas importante a la cual se enfrenta el propdsito
de amparar tales derechos, consistente en que su debida realizaciéon no es posible de manera
inmediata. Al contrario, en la medida en que demanda las mas variadas prestaciones a cargo
del Estado, se requiere un lapso dentro del cual la organizacidn estatal adecue su estructura
al objetivo de ofrecer a estos derechos plena observancia. No obstante, su consagracion, en
opinién del Comité, no debe ser malinterpretada en el sentido de vaciar la obligacion de

amparo de los derechos econédmicos, sociales y culturales de contenido significativo.

En consecuencia, el principio de progresividad debe ser leido a la luz del propdsito general
que recorre la totalidad de las disposiciones que componen el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, el cual se dirige al establecimiento de
obligaciones ciertas en cabeza de los Estados para garantizar el cumplimiento de los
derechos reconocidos por este tratado. De tal manera, de la lectura sistematica del Pacto se
deduce una obligacién consistente en el deber de actuar con prontitud para adelantar todas

las actuaciones necesarias para alcanzar el objetivo que traza el tratado.

En este pronunciamiento el Comité hace especial hincapié en una obligaciéon de contenido
especifico que brota del principio de progresividad, segin la cual los Estados firmantes del
tratado no pueden adoptar medidas que impliguen un retroceso en la senda de proteccion
gue haya avanzado el Estado para procurar el amparo de estos derechos. Las medidas que
sean adoptadas en tal sentido deberan estar plenamente justificadas, para lo cual el Estado
debe considerar como marco de referencia los siguientes pardmetros: (i) el panorama que
surge de la consideracion de la totalidad de derechos consagrados en el Pacto Internacional
y, en segundo lugar, (ii) el deber de aprovechamiento pleno del maximo de recursos con los

que cuenta la organizacidén estatal.



En este punto aflora un importante tema de reflexién, pues el principio de progresividad, que
segln abundante jurisprudencia de esta Corporacién constituye el rasgo esencial de los
derechos sociales17, parece sugerir que el Unico deber juridico que impone a los Estados es
el de no deshacer de manera injustificada el eventual desarrollo legislativo que haya sido

ofrecido; lo cual se opondria al reconocimiento de un contenido intrinseco de estos derechos.

En contra de esta idea, en la misma observacién general el Comité llama la atencién sobre
este punto con el objetivo de evitar cualquier interpretacion que conduzca a tal conclusion.
En tal sentido, en opinién del Comité, la firma del Pacto supone la aceptaciéon de una “una
obligacién minima de asegurar la satisfaccién de por lo menos niveles esenciales de cada
uno de los derechos (...) Si el Pacto se ha de interpretar de tal manera que no establezca una

obligacion minima, careceria en gran medida de su razén de ser”.

La jurisprudencia de esta Corporacion ha acogido la posicién del Comité. Asi, en idéntico
sentido al sugerido por el érgano internacional, en sentencia C-038 de 2004 la Corte sefalé
que el principio de progresividad se encuentra desprovisto de cualquier contenido
meramente retérico, lo cual supone la inconducencia de su empleo como excusa para eludir
o dilatar la obligacién de realizaciéon de los derechos sociales. Al contrario, a juicio de la
Corte, este principio supone el compromiso de iniciar de manera inmediata el proceso que
conlleve a la realizacion plena de tales derechos, obligacién que se suma al reconocimiento
de “unos contenidos minimos o esenciales de satisfaccién de esos derechos que el Estado

debe garantizar a todas las personas”18

Dicha providencia sigue la estela dejada por la sentencia SU-225 de 1998, en la cual la Sala
Plena de esta Corporacion sefialé que en el caso de los derechos sociales, si bien su
desarrollo ha sido encomendado al Legislador, es posible identificar un contenido que no
puede ser sometido al debate democratico. Agregé la Corte que de esta particular dimension
de los derechos sociales surge la facultad de reclamar el reconocimiento de derechos

subjetivos que resultan exigibles por medio de la accién de tutela.

En virtud del principio de progresividad que gobierna el alcance del derecho a la sequridad
social como derecho social, sobre el Estado pesa el deber de ampliar su espectro de

proteccién y de limitar las restricciones eventuales que puedan alterar su contenido. En



sentencia C-038 de 2004, ya referenciada, la Corte se pronuncié sobre el significado de este
principio con el objetivo de sefialar que una vez ha sido alcanzado un determinado nivel de
proteccién de cierto derecho social -tal como ocurrié con la expedicién de la Ley 100 de 1993
respecto del derecho a la seguridad social- su ocasional retroceso se revela problematico,
puesto que si bien el Congreso goza de un amplio margen de discrecionalidad sobre las
materias cuyo desarrollo le corresponde; en cuanto al contenido de los derechos sociales
surge una fuerte limitacién consistente en que cualquier repliegue que disminuya la érbita de

proteccién debe contar con suficiente apoyo argumentativo.

En el mismo sentido, en sentencia C-1489 de 2000 esta Corporacién sefiald que sobre
aquellas leyes que traigan consigo una disminucién del &mbito de proteccién ya concedido a
un derecho social pesa una presuncion de inconstitucionalidad. Tal consideracién seria
ampliada mas adelante en sentencia C-671 de 2002, providencia en la cual la Sala Plena de
la Corte precisé lo siguiente: “el mandato de progresividad implica que una vez alcanzado un
determinado nivel de proteccién, la amplia libertad de configuracion del legislador en materia
de derechos sociales se ve menguada, al menos en un aspecto: todo retroceso frente al nivel
de proteccién alcanzado debe presumirse en principio inconstitucional, y por ello esta
sometido a un control judicial estricto”. Por tal motivo, la superaciéon del examen de
exequibilidad, ademas de suponer la aprobacién de los subprincipios de idoneidad, necesidad
y proporcionalidad en sentido estricto que dan forma al principio de proporcionalidad, debe
acreditar la existencia de los motivos imperiosos que hacen necesario ese paso regresivo en
el desarrollo de un derecho social prestacional. Aunado a lo anterior, el juez de
constitucionalidad debe considerar los lineamientos postulados por el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, ya resefiados, contenidos en su observaciéon general

numero 3.

Esta Corporaciéon se ha pronunciado de manera especifica a propésito del alcance del
principio de progresividad en lo relativo al derecho a la pensién de invalidez, como contenido
especifico del derecho a la seguridad social. Antes de volver sobre las consideraciones que al
respecto ha realizado la jurisprudencia constitucional, es preciso llevar a cabo un breve

examen de este derecho.

4. El derecho a la pension de invalidez por riesgo comun



El Sistema de Seguridad Social Integral creado a partir de la Ley 100 de 1993, como ha sido
sefialado en esta providencia, fundé un complejo sistema en el que se inscribe un amplio
conjunto de prestaciones que dan alcance al derecho a la seguridad social. A su vez, esta Ley
confié a determinadas instituciones el encargo de cumplir las prestaciones descritas en el

sistema, entre las cuales se encuentra la pensién de invalidez por riesgo comun19.

Como fue precisado por esta Corporacién en sentencia T-1128 de 2005, la pension de
invalidez es un derecho de contenido econdmico que proporciona a sus beneficiarios la
facultad de exigir el pago de una prestacion monetaria que tiene por objeto compensar la
pérdida de capacidad laboral padecida por un trabajador, la cual ha tenido origen en la
ocurrencia de un evento no profesional que ha producido una mengua superior al 50% de tal

capacidad laboral.

En tal sentido, si bien el derecho a la pensién de invalidez constituye una garantia de
creacién meramente legal, el juez constitucional no puede perder de vista que este derecho,
al igual que el propdsito a cuya realizacién se compromete, encuentra pleno respaldo en el
articulo 48 del texto constitucional. En consecuencia, segun fue establecido por la sentencia
T-1007 de 2004, al solucionar las controversias juridicas que se sometan a consideracion del
operador juridico, éste debe tener presente que el derecho a la pension es irrenunciable, en
la medida en que se encuentra dirigido por el propdsito de garantizar la supervivencia de la
persona que ha sufrido una grave afectacion de su salud, la cual se ha materializado en una

pérdida severa de la capacidad laboral.

De otro lado, como fue indicado en sentencia T-619 de 1995, la estrecha relacién que
comunica el derecho a la pensidn de invalidez con otros derechos fundamentales les procura
a estos ultimos una amplia proteccion cuando aquel es amparado. Al respecto, sostuvo la
Corte que al proteger el derecho a la pensién de invalidez “Se garantiza el derecho a la vida,
pues se reconoce en favor de quien ha sufrido merma en su capacidad laboral una suma de
dinero mensual que le permita velar por su subsistencia, y en caso dado, por la de su familia,
y ademas la integridad fisica por cuanto como consecuencia de su estado de salud y de sus
limitaciones permanentes, el Estado le brinda una especial proteccion, ademas de la
asistencia médica derivada de su situacidén personal; se garantiza el derecho al trabajo, ya
gue cuando el afectado no puede ofrecer al menos la mitad de su capacidad laboral, se le

exime de su obligacidn social de trabajar, y a la vez se preserva su derecho en cuanto si



recupera su capacidad, puede volver a desempefarse en el ejercicio de sus actividades

laborales”.

Ahora bien, en cuanto a la posibilidad de exigir la satisfaccion de este derecho por via de
tutela, la jurisprudencia de esta Corporacién ha sefialado que resulta improcedente prima
facie, debido a que el principio de subsidiariedad opone a esta pretensién la existencia de
otros mecanismos judiciales disefiados por el ordenamiento juridico, cuyo conocimiento ha

sido confiado a la jurisdiccién laboral.

Empero, en estos eventos el rigor del principio de subsidiariedad debe ser atemperado
debido a que, segln lo ha establecido el articulo 47 del texto constitucional, el Estado debe
ofrecer a las personas que padecen disminuciones de orden fisico, sensorial o siquico un
tratamiento privilegiado, obligacién en la cual se encuentra comprendido el deber de ofrecer
a los discapacitados la “atencién especializada que requieran”. En idéntico sentido, el
articulo 13 superior consagra la obligacién en cabeza del Estado de promover las condiciones
que procuren una igualdad real y efectiva entre los ciudadanos, lo cual supone la adopcién
de “medidas a favor de grupos discriminados o marginados”. En consecuencia, la solucién de
este tipo de controversias debe llevarse a cabo con esmerada cautela y prontitud, en la
medida en que se encuentran comprometidos los derechos de un sector de la poblacién que

se haya en condiciones de acentuada indefension.

Al respecto, en sentencia T-219 de 2002 la Corte sefalé que la obligacion de respeto de la
totalidad de garantias constitucionales encaminadas a la realizacidon de la dignidad humana
adquiere especial vigor cuando se trata de sujetos de especial proteccién, entre los que se
encuentran los discapacitados. Textualmente, la Sala Octava de Revisidn preciso lo siguiente:
“De modo que las garantias constitucionales, como el acceso al servicio publico de la
seguridad social y a la atencién en salud, deben gozar de mayor efectividad cuando se

exigen a favor de quienes adolecen de algln tipo de discapacidad”.

En conclusién, el juez de tutela debe considerar la especial situacién de desamparo en que se
encuentra la persona que realiza este tipo de solicitudes, pues, en principio, padece de una
lesion que ha afectado su capacidad laboral en un porcentaje superior al 50%; tal
circunstancia lleva a concluir que en la mayoria de estos casos la exigencia de agotamiento

de los recursos judiciales ordinarios se torna desproporcionada y ofende la dignidad humana



de estas personas, por lo que el rigor del principio de subsidiariedad debe ser matizado de

cara a la urgencia de dar proteccién a sus derechos fundamentales.

5. Aplicacion del principio de progresividad en sede de tutela en el caso especifico del

derecho a la seguridad social en su contenido especifico de derecho a la pensién de invalidez

Al Congreso de la Republica corresponde la labor de brindar desarrollo legislativo al derecho
a la seguridad social. Asi, como fue precisado en sentencia C-967 de 2003, el Legislador es
titular de una amplia libertad de configuracién que, no obstante, debe enmarcarse dentro de
los margenes que surgen de la lectura del texto constitucional. En tal sentido, de acuerdo a
las consideraciones vertidas en la sentencia citada, tal regulaciéon debe (i) asegurar la
realizacién de los principios de universalidad, solidaridad y eficiencia; (ii) ordenar los
servicios relacionados con la seguridad social; (iii) decidir, en forma positiva o negativa, la
autorizacién a los particulares para que se encarguen de su prestacion; (iv) establecer el
monto de los aportes. En Ultimas, tiene la obligaciéon de edificar de manera suficiente,
coherente y completa la estructura sobre la cual ha de descansar el sistema encargado de
garantizar el derecho a la seguridad social; labor que debe ser desarrollada consultando el
propoésito ineludible de avanzar en el propésito de construccién de un orden social justo y
equitativo (predmbulo de la Constitucién Nacional), empresa que coincide con los fines
esenciales que supone la definiciéon del Estado colombiano como un Estado Social de Derecho

(articulo 1°).

Si bien el analisis de la exequibilidad de este tipo de instrumentos debe darse en su
escenario natural, esto es, dentro de los margenes del proceso judicial promovido por medio
de la accion publica de inconstitucionalidad, esta Corporacién ha indicado que la accién de
tutela puede ser empleada para demandar la proteccién de los derechos fundamentales que
han sido violados debido a la aplicacion de disposiciones legales que no coinciden con los
postulados constitucionales que debieron inspirar su confeccion. Al respecto, en sentencia

SU-623 de 2001 la Sala Plena de la Corte sefiald lo siguiente:

En esa medida, factores como la falta de capacidad econdmica, la indigencia, o el alto riesgo
de sufrir afectaciones de la salud pueden y deben ser tomados en cuenta por el legislador en

el momento de extender el servicio de seguridad social. Asi, la tutela del derecho a la



seguridad social en salud, en conexidad con derechos fundamentales, es procedente cuando
el juez constitucional pueda constatar, entre otras, una omisién legislativa en el deber de
proteger a la poblacién menos favorecida. El problema de la determinacién del deber
legislativo de identificar y proteger a ciertos sectores de la poblacién, asi como el juicio sobre
los criterios con base en los cuales debe llevar a cabo su labor conducen necesariamente a
hacer un analisis del problema de la igualdad dentro del campo de la seguridad social.

(Negrilla fuera de texto)

Hecha esta aclaracién, es preciso llevar a cabo un breve analisis de las disposiciones legales
que desarrollan la figura de la pensidon de invalidez. Asi, la version original del articulo 39 de
la Ley 100 de 1993 establecia como condicién para el reconocimiento del derecho pensional
que al momento de ocurrir el suceso el afiliado se encontrara cotizando al régimen y dicha
cotizacidon ascendiera a un minimo de veintiséis (26) semanas. La disposicién agregaba que
en aquellos eventos en los cuales la persona hubiera dejado de cotizar al sistema, el requisito
exigido era el de haber realizado aportes durante por lo menos veintiséis (26) semanas

dentro del ano anterior a la estructuracién del estado de invalidez.

En sentencia C-125 de 2000, al realizar la revisién constitucional de esta disposicién, la Sala
Plena de esta Corporacién resaltéd que, en desarrollo de su amplia libertad de configuracién,
el Congreso de la Republica no habia creado un régimen de transicién que modulara su
aplicacion. Esta decisidn, lejos de apartarse de los postulados constitucionales sobre
proteccion al trabajo y la seguridad social, constituia, en opinién de la Corte, una aplicacién
directa de ellos, en la medida en que no se diferia la solucién de un asunto tan delicado como

aquel que pretende aliviarse por medio de la creacién de dicha prestacién.

Ahora bien, el articulo 39 de la Ley 100 de 1993 fue objeto de modificacion por medio del
articulo 1° de la Ley 860 de 2003. La disposicién explica que la estructuracién del estado de
invalidez puede ocurrir debido al acaecimiento de dos eventos: enfermedad o accidente. No
obstante, los requisitos que deben ser satisfechos son idénticos en ambos casos. Asi, de
acuerdo al nuevo texto, el reconocimiento del derecho pensional se encuentra condicionado
a que el beneficiario haya cotizado cincuenta (50) semanas dentro de los tres (3) anos
anteriores a la estructuracién del estado de invalidez. Adicionalmente, la disposicién cred un
nuevo requisito, consistente en la acreditacion de lo que a partir de la modificacién seria

conocido como “fidelidad de cotizacion”, figura que exige al beneficiario el cumplimiento de



determinados periodos de permanencia y cotizacién al sistema. En este caso, quien ha
padecido la enfermedad debe demostrar una fidelidad superior al 20% del tiempo
transcurrido desde el momento en que cumplié veinte (20) afios de edad y la fecha en la cual

se realizé la primera calificacion del estado de invalidez.

En los dos paragrafos adicionales el Legislador regulé dos eventos que escapan al supuesto
de hecho contenido en la modificacion del articulo 39 de la Ley 100 de 1993. En primer
término, precisé que los menores de veinte (20) afios sélo deben acreditar la cotizacion de
(26) semanas en el afo inmediatamente anterior al hecho causante de la invalidez o su
declaratoria. En segundo término, establecid que el beneficiario que hubiese cotizado un
minimo equivalente al 75% de las semanas minimas requeridas para acceder a la pension de
vejez, sélo debera demostrar la cotizacidn de veinticinco (25) semanas dentro de los Ultimos

tres (3) anos

En conclusién, de acuerdo a la modificacién incorporada por medio de la Ley 860 de 2003, los
requisitos para acceder a la pensién de sobrevivientes se han hecho mas estrictos debido a
la creacién de una nueva exigencia -fidelidad de cotizacién al sistema- y al incremento de la

intensidad del requisito previo -50 semanas de cotizacién en vez de 26-.

Si bien esta disposicion es de aplicacion general, el juez de tutela debe atender el hecho
incontrovertible segun el cual su aplicacién ha de afectar de manera directa a un grupo
especifico de la poblacidon que, segun disposiciones constitucionales ya resefiadas, merece

especial proteccién: los discapacitados20.

En sentencia T-221 de 2006 la Sala Quinta de Revision resolvié la solicitud de amparo de una
persona de 73 afios que padecia cancer pulmonar. En esta oportunidad la Corte se pronuncid
de manera especifica a propdsito del requisito de fidelidad de cotizacién con el objetivo de
sefalar que la aplicacién de tal exigencia hacia méas gravoso el acceso a esta prestacion a las
personas de mayor edad, lo cual se oponia prima facie al mandato de proteccién de tercera
edad. Para justificar tal aseveraciéon, la Sala realizd6 un andlisis de la intensidad de su

aplicacién, el cual se trascribe a continuacion:
Edad en que se presenta la configuracién de invalidez

Semanas de cotizacion requeridas



Entre 20 y 30 afnos
Entre 0y 104
Entre 30 y 40 afnos
Entre 40 y 50 afnos
Entre 208 y 312
Entre 50 y 60 anos
Entre 312y 416
Entre 60 y 70 afnos
Entre 416 y 520
Entre 70 y 80 anos
Entre 520y 624
Entre 80 y 90 anos

Entre 624 y 728

Se pone de manifiesto, entonces, que la norma puede lesionar en forma significativa a las
personas mayores, porque les exige un tiempo mas alto de fidelidad al sistema. De esta
manera, si bien es cierto que la Corte Constitucional ha sostenido que “es claro que no toda
regulacion mas estricta de la forma de satisfacer un derecho social implica per se un
retroceso en este campo. Por ejemplo, un incremento en la cotizacién en seguridad social no
es en si mismo un retroceso pues no disminuye las protecciones ya alcanzadas por la
poblacién”21, en el caso concreto se tiene que la regulacion mas estricta si es directamente
vulneradora del principio de progresividad toda vez que al tornar mas pedregoso el camino
para acceder a la pension de invalidez deja a los grupos discapacitados en estado de

abandono, ademas de repercutir de manera mas lesiva respecto de los grupos poblacionales



de mayor edad.

En esa ocasion, al realizar un examen de los antecedentes que precedieron la creacion de la
Ley 860 de 2003 la Corte concluyd que la medida fue adoptada con el objetivo de promover
lo que fue conocido como “cultura de afiliacion” y, en segundo término, aminorar el nimero
de fraudes al sistema de seguridad social. Estos fines, si bien no se oponen al texto
constitucional, deben ser examinados por el juez de tutela a la luz de las implicaciones que
se siguen de su aplicacién en el caso concreto. En tal sentido, la Sala Quinta concluyé que la
norma resultaba desproporcionada, en la medida en que hacia mas dificil el acceso a la
prestacidon a un sector poblacional que, precisamente, merece especial consideracion: las
personas que pertenecen, o se encuentran a punto de ingresar, a la categoria de la tercera
edad.

Como ya ha sido sefialado en esta providencia, la justificaciéon sobre la cual debe descansar
este tipo de medidas estd llamada a satisfacer con suficiencia una particular carga de
argumentacion que permita desvirtuar la presuncion de inconstitucionalidad que se cierne
sobre ellas. En sentencia T-221 de 2006, ya resefiada, la Sala Quinta de Revisién realizé
dicho analisis, el cual llevé a concluir que dicho apoyo argumentativo se echaba de menos,
por lo cual en esa ocasidon empled la excepcion de inconstitucionalidad para inaplicar la Ley
860 de 2003.

A juicio de la Sala, tal deficiencia argumentativa se hacia evidente al consultar la justificacion
del texto legislativo contenida en la exposicidn de motivos, en el cual se consigné el extracto

que a continuacion se trascribe:
“Articulo 22. Condiciones para acceder a la pension de Invalidez.

Se modifican los requisitos para acceder a la pensién de invalidez. El requisito no se

establece en términos de semanas sino de densidad de cotizacién.

Para tener derecho a la pensién de invalidez causada por enfermedad comdin, se exige que el
afiliado haya cotizado al menos el 25% del tiempo transcurrido entre los 20 afos, y la edad
en que ocurre el siniestro. Cuando la causa sea un accidente, el requisito es el 20% de

cotizacién durante el mismo periodo.



Al requerirse mas semanas, cuando se tiene mayor edad, se impone la cultura de la afiliacién
a la seguridad social y se controlan los fraudes. Cuando un afiliado haya cotizado 20 afios o
mil semanas, la cobertura del seguro se mantiene en forma vitalicia, asi haya dejado de

cotizar por un tiempo prolongado”22 (Negrilla fuera de texto).

El asunto se revela problematico al realizar un andlisis comparativo de las disposiciones
objeto de revision -articulo 39 de la Ley 100 de 1993 en su versién original y el articulo 1° de
la Ley 860 de 2003- pues, si bien los fines a cuya consecucién se orienta la modificacion
legislativa son legitimos, se crea una compleja situacion que llama la atencién del juez de
tutela, dado que los usuarios del sistema que venian cotizando al sistema y, segln la primera
redaccién de la disposicion, tendrian acceso a disfrutar de la pension de invalidez; debido a la

expedicion de una nueva ley, se ven alejados de la posibilidad de gozar de dicha prestacion.

En tal sentido, para esta Sala de Revisidn es claro que quienes se encontraban realizando sus
cotizaciones al sistema de seguridad social no tenian un derecho adquirido en virtud del cual
se realizara el reconocimiento de esta pensién. Empero, resulta incuestionable su titularidad
del derecho a la seguridad social, y que su situacidn, bajo el prurito de promover la cultura
de afiliacién, se vio gravemente desmejorada. Tal como ha sido sefialado en la jurisprudencia
que ahora se reitera, tal retroceso no fue justificado de manera suficiente, debido a que no se
encuentra explicacién alguna que de fe de la existencia de motivos inapelables que de

manera forzosa impusieran tales medidas regresivas.

Ahora bien, en idéntico sentido a la providencia T-221 de 2006, en sentencia T-1291 de 2005
esta Corporacidn resolvio la solicitud de amparo presentada por una madre cabeza de familia
quien, debido a la ocurrencia de un accidente, padecia una incapacidad que ascendia al
porcentaje de 69.05%. La peticiéon de reconocimiento de la pensién de invalidez habia sido
negada por la respectiva administradora de pensiones debido a que la ciudadana no cumplia

la totalidad de los requisitos contenidos en el articulo 1° de la Ley 860 de 2003.

En dicha oportunidad la Corte sefialé que si bien la decisién adoptada por la entidad
demandada se ajustaba formalmente al texto de la Ley, se revelaba contraria al texto
constitucional y al principio de progresividad que informa el desarrollo del derecho a la
seguridad social; razon por la cual aplicé la excepcién de inconstitucionalidad, lo cual dio

paso al empleo de la regulacién previa a la Ley 860 de 2003. Textualmente, la Corte precisé



lo siguiente:

Por tratarse de un caso de invalidez por “riesgo comUn” acaecido el 28 de enero de 2004, la
AFP aplicé a la discapacidad y minusvalia de Adriana Maria Jaramillo Rios el numeral 1 del
articulo trascrito. Con base en éste concluyd que ella no cumple con el nUmero de semanas

cotizadas en los Ultimos tres aflos y negé la prestacion.

Sin embargo el razonamiento anterior, aunque en apariencia se ajusta a la Ley, vulnera de
manera flagrante la Constitucidon Politica y el principio de progresividad del Sistema de
Seqguridad Social23. En efecto, hay que tener en cuenta que frente a los requisitos
establecidos en el articulo 39 “original” (o derogado el 29 de diciembre de 2003) la sefiora
Jaramillo Rios si cumplia con las condiciones para acceder a la prestacion y, por tanto, haber
aplicado para el caso concreto la modificacién hecha por la Ley 860 vulnera el principio de
progresividad, el derecho a la seguridad social de la peticionaria y, por conexidad, sus
derechos a la igualdad, a la vida digna, el minimo vital, el trabajo y los derechos de su menor

hija, Luisa Fernanda Gutierrez Jaramillo.

9.4. Las razones expuestas en las decisiones anteriores permiten, entonces, identificar las
reglas jurisprudenciales aplicables a la proteccién constitucional de los derechos
fundamentales interferidos por la negativa al reconocimiento y pago de la pensién de
invalidez en razdn del transito normativo que ha operado en la materia. Estas reglas, a juicio
de la Sala, gravitan sobre dos instancias definidas. La compatibilidad entre las normas
legales aplicables y el principio de progresividad de los derechos sociales y la comprobacion
en el caso concreto de la afectacién de derechos fundamentales del afiliado en razén de la

aplicacion de las disposiciones resultado del transito normativo sobre pensién de invalidez.

En cuanto al primer aspecto, se advierte que la proteccién a través del amparo constitucional
en el asunto bajo examen estd sujeta a que las normas legales que hayan sustentado la
negativa al reconocimiento de la pensién de invalidez resulten, prima facie, contrarias al
principio de progresividad de los derechos sociales. Sobre este particular, en apartados
anteriores de esta decisidén se han expuesto a profundidad los argumentos que ha tenido en
cuenta la Corte para concluir, en distintas decisiones, que las modificaciones legislativas al
régimen de pensién de invalidez contenidas tanto en la Ley 797/03 como en la Ley 860/03,

se muestran injustificadamente regresivas. Ello en la medida que (i) imponen requisitos mas



gravosos para el acceso a la prestacién econédmica en comento; (ii) no estan fundadas en
razones suficientes que faculten al Congreso para disminuir el nivel de proteccién; (iii)
afectan con una mayor intensidad a personas que por su avanzada edad y situacién de
discapacidad, son sujetos de especial proteccién por parte del Estado; y (iv) no contemplan
medidas adicionales que busquen evitar la afectacién desproporcionada de los intereses
juridicos de los afiliados al sistema al momento de la modificacién legal, entre ellos un

régimen de transicion.

En segundo término, para que el amparo constitucional proceda en los casos analizados
deberan comprobarse circunstancias de indole factica, las cuales tendran que concurrir
ineludiblemente en cada evento concreto, como presupuesto para que el juez de tutela
proteja los derechos fundamentales invocados. Asi, en primer lugar, en cada caso deberd
estarse ante los supuestos que la jurisprudencia constitucional ha previsto para la inminencia
de un perjuicio irremediable, habida cuenta que la discusién sobre derechos laborales en un
asunto que, de manera general, es de competencia de la jurisdiccién ordinaria. Como
segunda medida, debe acreditarse que la falta de reconocimiento y pago de la pension de
invalidez tiene efectos incontrovertibles en términos de vulneracién del derecho fundamental
al minimo vital del afiliado. En ese sentido, deberd comprobarse la conexién necesaria entre
el pago de la prestacidon econdmica y la consecucion de las condiciones materiales que
garanticen la subsistencia del interesado. De esta manera, en caso que se demuestre que el
afiliado cuenta con otras fuentes de ingreso, distintas a la pension solicitada, el amparo

resultara improcedente ante la falta de inminencia de un perjuicio irremediable.

Finalmente, deberd comprobarse por parte del juez constitucional que la aplicacién de las
normas resultantes del transito normativo resulta irrazonable para el caso concreto. Para
este efecto, serviran de criterios indicadores de esta afectacion, entre otros (i) la cercania en
el tiempo entre la fecha en que se estructura la invalidez y la modificacion normativa que
impone condiciones mas estrictas para el reconocimiento y pago de la prestacién; y (ii) el
cumplimiento en el caso concreto de las condiciones que exigia la Ley 100/93, en su versién
“original”, para que el asegurado tuviera acceso a la pension de invalidez una vez acaecido

el hecho que configura la discapacidad inhabilitante para el empleo.

A la luz de estas consideraciones procede esta Sala de Revision a solucionar la pretensién de

amparo por la cual fue promovido el proceso de tutela del cual ahora se ocupa.



Caso concreto

El sefior Miguel Angel Melo Porras solicité el amparo de sus derechos fundamentales a la
igualdad, la vida, la salud, la seguridad social y a recibir proteccién reforzada por su
condicion de discapacitado; los cuales, segun el escrito de demanda, habian sido vulnerados
por la entidad demandada por medio de la decisién que negd el reconocimiento de su

pensién de invalidez.

Al realizar un andlisis del material probatorio suministrado por las partes del proceso de
tutela, esta Sala de Revisién encuentra acreditado que el accionante padece actualmente
una incapacidad laboral de un 63.05%, la cual fue estructurada el dia 11 de mayo de 2005 y
fue calificada como de origen comun. Tales resultados surgen de la lectura del “dictamen
sobre porcentaje de pérdida de capacidad laboral” que fue elaborado por Horizonte, el cual, a
su vez, se basé en el examen del caso concreto que fue llevado a cabo por la Companfia de
Seqguros de Vida BBVA Seguros de Vida Colombia S. A.

Igualmente, esta Sala de Revisién encuentra probado que la razén por la cual la entidad
demandada neg6 el reconocimiento de la pensidn de invalidez solicitada por el ciudadano
consiste en que, de acuerdo a lo establecido en el articulo 1° de la Ley 860 de 2003, dicha
peticion no cumplia con los dos requisitos propuestos por la disposicién. En tal sentido, la
entidad informé en la contestacion de la demanda que el sefior Melo Porras no habia cotizado
las 50 semanas requeridas dentro de los tres afios anteriores a la estructuracién de la

invalidez. El nimero de semanas efectivamente cotizadas en este lapso ascendia a 49.85.

Ahora bien, de acuerdo a la segunda exigencia -fidelidad de cotizaciéon al sistema- el
ciudadano debié acreditar un 20% calculado desde el momento en que cumplié 20 afios
hasta la fecha de estructuracién. Asi, luego de realizar una conversién numérica del
porcentaje, Horizonte concluyé que el reconocimiento del derecho pensional se encontraba
condicionado a la cotizaciéon de 1199 dias, a lo cual se opone el nUmero de 1061 dias

efectivamente cotizados por el accionante.

Antes de iniciar el examen especifico de la pretension, esta Sala de Revision considera
oportuno resaltar que la controversia iniciada por la peticion de amparo del sefior Melo Porras
no plantea en forma alguna un problema sobre la aplicacién del principio de favorabilidad

consignado en el articulo 53 del texto superior. Este postulado, que impone a los operadores



juridicos dar aplicaciéon a las disposiciones que resulten mas provechosas para los
trabajadores en aquellos eventos en los cuales exista duda sobre las disposiciones juridicas
que deben regular el caso concreto, no serd empleado por la Sala debido a que el problema
juridico central propuesto por la accién de tutela consiste en la aplicaciéon de una disposicién
legal -articulo 1° de la Ley 860 de 2003- que prima facie se opone al principio de

progresividad.

En primer lugar, es necesario analizar la procedibilidad de la accidn consagrada en el articulo
86 superior en el caso concreto. En tal sentido, esta Sala encuentra probado que, si bien el
actor cuenta con los instrumentos judiciales ordinarios ofrecidos por la jurisdiccion laboral,
las condiciones materiales que lo rodean, y que igualmente afectan a su ndcleo familiar,
permiten inferir que existe un perjuicio irremediable, pues el ciudadano es el encargado de
procurar los ingresos econdmicos necesarios para garantizar la manutencion de su familia,
compuesta por su esposa y dos menores de edad. Es preciso sefialar que la situacién
econdmica afrontada ha alcanzado tal gravedad que, a pesar de la severidad de la
incapacidad laboral -que asciende a un 63.05%-, el ciudadano se ha visto obligado a
continuar trabajando, para lo cual se ha desempefiado como vendedor independiente,

actividad que reporta ingresos insuficientes para el mantenimiento de su hogar.

Ahora bien, esclarecido el punto de partida que hace procedente el pronunciamiento del juez
de tutela, es posible avanzar en la verificacién del cumplimiento de las reglas
constitucionales anteriormente sefialadas para establecer si en el caso concreto existié una
vulneracién del principio de progresividad que permita conceder el amparo del derecho a la
seguridad social. En tal sentido, esta Sala observa que la historia de cotizacién al sistema de
seguridad social del sefior Melo Porras inicié el dia 11 de octubre de 1990 y culminé de
manera transitoria el dia 6 de diciembre de 1994 -periodo en el cual hubo un cese en la
cotizacién entre el 3 de enero de 1991 y el 14 de octubre de 1993-. Segln lo informa el
documento proferido por el Instituto de Seguros Sociales en este lapso el ciudadano cotizé un
total de 71.7143 semanas.

Ahora bien, en cuanto al primer conjunto de requisitos resefado en la sentencia T-043 de
2007, esta Sala observa que, de acuerdo a los precedentes citados a lo largo de esta
providencia, aquellos se encuentran cumplidos, en la medida en que (i) en primer lugar, las

condiciones que ahora debe cumplir el ciudadano son mas gravosas e impiden el acceso a la



prestacién econdmica reclamada; (ii) en segundo término, no hay una fundamentacion
suficiente sobre la cual se apoye la disminucién del nivel de proteccién del derecho; (iii)
existe una intensa afectacién de los derechos un discapacitado, quien, segun ha sido
establecido por la jurisprudencia constitucional, es un sujeto de especial proteccidn; (iv) A
pesar de que el historial de cotizacidn del ciudadano inicié durante la vigencia de la Ley 100
de 1993 -y de acuerdo a lo originalmente establecido en ella, el peticionario hubiera
accedido de manera inmediata a la pensién de invalidez- se echa de menos una disposicién

que consagre un régimen de transicién.

Esta Sala encuentra acreditado que la pretensién elevada por el ciudadano también se cifie a
lo dispuesto en el segundo grupo de requisitos compilado en la providencia en comento, pues
(i) existe una considerable cercania entre el momento en que se estructurd la invalidez -esto
es, el 11 de mayo de 2005- y la fecha en la cual se realiz6 la modificacion normativa que
impone condiciones mas estrictas para el reconocimiento de la prestacion -29 de diciembre
de 2003-. (ii) Adicionalmente, de aplicar la redaccién original del articulo 39 de la Ley 100 de
1993, al momento de la estructuracién de la invalidez el solicitante hubiera tenido derecho al
reconocimiento de la pension, pues tan sélo dentro del término de cotizaciones realizado
durante la vigencia de la mencionada Ley, el nimero de éstas ascendié al nUmero de

71.7143 y la cifra requerida por la Ley 100 era de 26 en cualquier tiempo.

En tal sentido, tal como ha procedido esta Corporacién en los precedentes resefiados, esta
Sala procederd a aplicar la excepcion de inconstitucionalidad con el objetivo de ofrecer
alcance concreto a los principios constitucionales -dentro de los cuales se encuentran
aquellos inscritos en el blogue de constitucionalidad- sobre protecciéon al trabajo, amparo al
derecho a la seguridad social y progresividad de los derechos econdmicos, sociales y

culturales.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Revisidn de la Corte Constitucional, administrando

justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,
RESUELVE

PRIMERO.- LEVANTAR la suspensién de términos en este proceso, ordenada mediante auto
del treinta (30) de marzo de 2007.



SEGUNDO.- TUTELAR el derecho fundamental a la seguridad social del sefior Miguel Angel
Melo Porras. En consecuencia, REVOCAR los fallos proferidos por el Juzgado 23 Penal
Municipal con Funcién de Control de Garantias de Bogota y el Juzgado 31 Penal del Circuito
de Bogota.

TERCERO.- ORDENAR al Fondo de Pensiones y Cesantias Horizonte que, en el término de
cuarenta y ocho (48) horas, contado a partir de la notificaciéon de esta providencia, dé
aplicacién al articulo 39 de la Ley 100 de 1993 en su version original, y proceda reconocer la
pensién de invalidez por riesgo comun a favor del sefior Miguel Angel Melo Porras desde la
fecha en que la accionante solicitd su reconocimiento. La norma a aplicar establece

textualmente lo siguiente:

ARTICULO 39. Tendrdn derecho a la pensién de invalidez, los afiliados que conforme a lo
dispuesto en el articulo anterior sean declarados invdlidos y cumplan alguno de los siguientes

requisitos:

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

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

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

produzca el estado de invalidez.

PARAGRAFO. Para efectos del computo de las semanas a que se refiere el presente articulo

se tendra en cuenta lo dispuesto en los paragrafos del articulo 33 de la presente Ley”

CUARTO.- Por Secretaria librese la comunicacion prevista en el articulo 36 del Decreto 2591
de 1991.

Notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.
HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
Magistrado Ponente

CATALINA BOTERO MARINO



Magistrada (e)

CLARA INES VARGAS HERNANDEZ

Magistrada

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO

Secretaria General

1 Acerca de la importancia de la seguridad social, en sentencia T-418 de 2007 esta Sala de
Revisidn sefald lo siguiente: “En el panorama propio de nuestro ordenamiento juridico la
seguridad social adquiere sefialada importancia en la medida en que, como lo ha demostrado
la historia reciente del constitucionalismo, su maxima realizacién posible es una condicién
ineludible de la posibilidad real de goce del resto de libertades inscritas en el texto
constitucional. En tal sentido, la seguridad social es consecuencia necesaria de la
consagracién del Estado colombiano como Estado Social de Derecho, en la medida en que la
adopcién de tal modelo supone para la organizacién estatal el deber de promover el
florecimiento de condiciones en las cuales se materialice el principio de la dignidad humana y
la primacia de los derechos fundamentales. Tal deber, como ya habia sido anunciado, resulta
especialmente relevante en aquellos eventos en los cuales la salud o la capacidad econdmica
de sus beneficiarios ha sufrido mella en la medida en que estas contingencias constituyen

barreras reales que se oponen a la realizacién plena de la sociedad y del individuo”.

2 Sobre el alcance de la seguridad social como derecho protegido a la luz del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, en su observaciéon general
numero XX el Comité hizo las siguientes precisiones: “26. El articulo 9 del Pacto prevé de
manera general que los Estados Partes “reconocen el derecho de toda persona a la seguridad
social, incluso el seguro social”, sin precisar la indole ni el nivel de la protecciéon que debe
garantizarse. Sin embargo, en el término “seguro social” quedan incluidos de forma implicita
todos los riesgos que ocasionen la pérdida de los medios de subsistencia por circunstancias

ajenas a la voluntad de las personas.

27.De conformidad con el articulo 9 del Pacto y con las disposiciones de aplicacion de los



Convenios de la OIT sobre seguridad social -Convenio N2 102, relativo a la norma minima de
la seguridad social (1952) y Convenio N2 128 sobre las prestaciones de invalidez, vejez y
sobrevivientes (1967)- los Estados Partes deben tomar las medidas adecuadas para
establecer, con caracter general, sistemas de seguros de vejez obligatorios, a percibir a partir

de una edad determinada, prescrita por las legislaciones nacionales”.

30. Finalmente, para dar pleno cumplimiento al mandato del articulo 9 del Pacto, como
ya se ha sefialado en los parrafos 20 y 22, los Estados Partes deberdn establecer, dentro de
los recursos disponibles, prestaciones de vejez no contributivas u otras ayudas, para todas
las personas mayores que, al cumplir la edad prescrita fijada en la legislaciéon nacional, por
no haber trabajado o no tener cubiertos los periodos minimos de cotizacién exigidos, no
tengan derecho a disfrutar de una pension de vejez o de otra ayuda o prestacién de la

seguridad social y carezcan de cualquier otra fuente de ingresos”.
3 Sentencia C-623 de 2004

4 “Articulo 22. Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad
social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacién internacional, habida
cuenta de la organizacién y los recursos de cada Estado, la satisfacciéon de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su

personalidad”.

5 Aprobado mediante Ley 74 de 1968. “Articulo 9 Los Estados Partes en el presente Pacto

reconocen el derecho de toda persona a la sequridad social, incluso al sequro social”.

6 Aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana en Bogota, 1948. Véase
también la Resolucién 1591 (XXVIII-0/98) proferida por la Asamblea General de la
Organizacién de Estados Americanos en la tercera sesién plenaria, celebrada el 2 de junio de
1998. “Articulo XVI. Toda persona tiene derecho a la seguridad social que le proteja contra
las consecuencias de la desocupacion, de la vejez y de la incapacidad que, proveniente de
cualquier otra causa ajena a su voluntad, la imposibilite fisica o0 mentalmente para obtener

los medios de subsistencia”.



7 Aprobada mediante Ley 319 de 1996. “Articulo 9. Derecho a la Seguridad Social. 1. Toda
persona tiene derecho a la seguridad social que la proteja contra las consecuencias de la
vejez y de la incapacidad que la imposibilite fisica 0 mentalmente para obtener los medios
para llevar una vida digna y decorosa. En caso de muerte del beneficiario, las prestaciones

de seqguridad social seran aplicadas a sus dependientes”.

8 Aprobada mediante Ley 51 de 1981. Articulo 11 || 1. Los Estados Partes adoptaran todas
las medidas apropiadas para eliminar la discriminacién contra la mujer en la esfera del
empleo a fin de asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, los mismos

derechos, en particular:

e) El derecho a la seguridad social, en particular en casos de jubilacién, desempleo,
enfermedad, invalidez, vejez u otra incapacidad para trabajar, asi como el derecho a

vacaciones pagadas;

9 Sobre el particular en sentencia T-1041 de 2006 esta Sala de Revisidon sefald: “[E]sta
Corporaciéon ha sefalado la imprecision de esta categorizacion de los derechos
fundamentales en la medida en que sélo explica de manera rigurosa tales derechos como
producto histérico, sin ahondar de manera suficiente en la manera en que éstos deben ser
satisfechos, puesto que en ningln caso su cumplimiento depende de la observacién

exclusiva de un deber, bien de abstencién o de prestacién”

10 Al respecto, en su observacién nimero 5 el Comité de los Derechos del Nifio, 6rgano
encargado de vigilar el cumplimiento de la Convencién de los Derechos del Nifio, al sefialar el
alcance de las obligaciones de los Estados en materia de derechos econémicos, sociales y
culturales, establecié lo siguiente: “No hay ninguna divisién sencilla o digna de fe de los
derechos humanos en general, o de los derechos reconocidos por la Convencién en
particular, en esas dos categorias de derechos (...) El disfrute de los derechos econémicos,
sociales y culturales estd indisolublemente unido al disfrute de los derechos civiles y

politicos”

11 ARTICULO 20. COMPETENCIA GENERAL. <Articulo modificado por el articulo 2 de la Ley
712 de 2001. El nuevo texto es el siguiente:> La Jurisdiccion Ordinaria, en sus especialidades

laboral y de seguridad social conoce de:



4. Las controversias referentes al sistema de seguridad social integral que se susciten entre
los afiliados, beneficiarios o usuarios, los empleadores y las entidades administradoras o
prestadoras, cualquiera que sea la naturaleza de la relacidn juridica y de los actos juridicos

gue se controviertan.

12 Sentencia SU-599 de 1999

13 Posicion planteada desde la sentencia T-406 de 1992

14 Ver, en particular, las sentencias T-462 de 1992, SU-111 de 1997 y SU-995 de 1999

15 En la misma observacién el Comité manifestd lo siguiente: “En lo relativo a los derechos
civiles y politicos, generalmente se da por supuesto que es fundamental la existencia de
recursos judiciales frente a las violaciones de esos derechos. Lamentablemente, en lo relativo
a los derechos econdmicos, sociales y culturales, con demasiada frecuencia se parte del
supuesto contrario. Esta discrepancia no esta justificada ni por la naturaleza de los derechos

ni por las disposiciones pertinentes del Pacto”.

16 Ver Victor Abramovich y Christian Courtis, Los derechos sociales como derechos exigibles,
Madrid, Ed. Trotta, 2002. Gerardo Pisarello, La vivienda un derecho en construccién,

Barcelona, Icaria, 2003.
18 En el mismo sentido C-251 de 1997

19 El Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales se ha pronunciado a propdsito
de la importancia de la creacién de prestaciones encaminadas a amparar la situacién de las
personas que sufren menguas considerables en su capacidad laboral. Al respecto, en la
observacién general nimero 5 sostuvo lo siguiente: “Los regimenes de seguridad social y de
mantenimiento de los ingresos revisten importancia particular para las personas con
discapacidad. (...) . Dicho apoyo debe reflejar las necesidades especiales de asistencia y
otros gastos asociados a menudo con la discapacidad. Ademas, en la medida de lo posible,
el apoyo prestado debe abarcar también a las personas (que en su inmensa mayoria son
mujeres) que se ocupan de cuidar a personas con discapacidad. Las personas que cuidan a

otras personas con discapacidad, incluidos los familiares de estas Ultimas personas, se hallan



a menudo en la urgente necesidad de obtener apoyo financiero como consecuencia de su

labor de ayuda”
20 Sentencia T-221 de 2006
21 [Cita contenida en la providencia] Corte Constitucional, Sentencia C-38 de 2004.

22 Congreso de la Republica. Gaceta del Congreso No. 593. Bogota, D.C., viernes 14 de
noviembre de 2003, pagina 10.

23 [Cita contenida en la providencia] En la sentencia de tutela T-974 de 2005 se da
aplicacion al articulo 39 derogado en aplicacién del principio de favorabilidad ante la

declaratoria de inexequibilidad del articulo 11 de la Ley 797 de 2003.



