T-681-15
Sentencia T 681/15
ACTUACION TEMERARIA-Concepto
ACCION DE TUTELA TEMERARIA-Elementos para su configuracién

La Corte Constitucional ha explicado los supuestos que deben tenerse en cuenta para
considerar cudndo existe una actuacién temeraria, en los siguientes términos:“1.- La
formulacién de mas de una demanda, con miras a obtener la misma proteccién, fundada en
igual situacion factica; 2.- Que tales demandas sean presentadas por la misma persona, o
por quien la represente o apodere; 3.- Que la reiterada pretensién de amparo se realice sin
motivo expresamente justificado, es decir sin razén o fundamento alguno. Debe agregarse
que es deber del juez estudiar con sumo cuidado cada caso en los que se presume la

temeridad en la accion de tutela.”
TEMERIDAD-Inexistencia para el caso

PROTECCION CONSTITUCIONAL ESPECIAL DE PERSONAS PORTADORAS DE VIH/SIDA-

Reiteracion de jurisprudencia

ACCION DE TUTELA PARA RECONOCIMIENTO DE PRESTACIONES SOCIALES EN MATERIA

PENSIONAL-Procedencia excepcional

Atendiendo a las circunstancias especificas de cada caso, si el reconocimiento del derecho a
la pensién adquiere importancia constitucional con ocasién de la necesidad de salvaguardar
y garantizar los derechos fundamentales de quien solicita el amparo, la tutela serd
procedente teniendo en cuenta que es necesario evitar la consumacién de un perjuicio
irremediable, que la negativa a reconocer la pensién implica la afectaciéon de derechos
fundamentales, que la decisién de la administradora de fondos de pensiones desconoce
preceptos legales y constitucionales y resulte por tanto arbitraria, el medio judicial principal
u ordinario, no resulta eficaz para la proteccién de los derechos fundamentales

amenazados o vulnerados.

ACCION DE TUTELA PARA EL RECONOCIMIENTO DE PENSION DE INVALIDEZ A ENFERMO DE



VIH/SIDA-Procedencia por ser el mecanismo idéneo para la defensa de los derechos

fundamentales del accionante y para lograr el reconocimiento de la prestaciéon pensional
PENSION DE INVALIDEZ-Finalidad

PENSION DE INVALIDEZ-Marco normativo

PENSION DE INVALIDEZ-Requisitos para obtener reconocimiento y pago

FECHA DE ESTRUCTURACION DE LA INVALIDEZ-Concepto

PENSION DE INVALIDEZ DE PERSONA CON ENFERMEDAD CRONICA, DEGENERATIVA O
CONGENITA-Fecha de estructuracion de la invalidez desde el momento de la pérdida

permanente y definitiva de la capacidad laboral

PRINCIPIO DE LA CONDICION MAS BENEFICIOSA EN MATERIA PENSIONAL-
Aplicacién/PRINCIPIO DE LA CONDICION MAS BENEFICIOSA EN MATERIA PENSIONAL-
Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia

APLICACION DEL PRINCIPIO DE LA CONDICION MAS BENEFICIOSA A LA PENSION DE
INVALIDEZ-Reiteracion de jurisprudencia

DERECHO A LA PENSION DE INVALIDEZ DE PERSONA PORTADORA DE VIH/SIDA-Reiteracion
de jurisprudencia

ACCION DE TUTELA PARA EL RECONOCIMIENTO DE PENSION DE INVALIDEZ A ENFERMO DE
VIH/SIDA-Orden a Porvenir, si no lo hubiere hecho aun, inicie tramites necesarios para

reconocer Yy pagar a accionante pensién de invalidez
Referencia: expediente T-5.004.206

Accidén de tutela instaurada por Carlos Arturo contra la Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., el Instituto de Seguros Sociales y Axa Colpatria Seguros
S.A.

Magistrado Ponente:



JORGE IVAN PALACIO PALACIO.
Bogota, D.C., tres (3) de noviembre de dos mil quince (2015).

En ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, la Sala Quinta de Revisién de la
Corte Constitucional, integrada por la Magistrada Gloria Stella Ortiz Delgado y los

Magistrados Jorge Ignacio Pretelt Chaljub y Jorge Ivan Palacio Palacio, profiere la presente:

SENTENCIA

Como quiera que el accionante ha sido diagnosticado con el virus de inmunodeficiencia
humana (VIH), la Sala y la Secretaria de esta Corporacion se abstendran de suministrar
informacién que conduzca a su identificacién, en resguardo del derecho a la intimidad que

asiste al interesado.

En consecuencia, en la versién que se publicara de esta providencia el nombre real del

promotor del amparo ha sido sustituido por el nombre ficticio de Carlos Arturo.
|.  ANTECEDENTES

El 8 de octubre de 2014 el sefior Carlos Arturo promovié accién de tutela en nombre propio
contra la Administradora de Fondos de Pensiones Porvenir S.A., por considerar que esta
vulner6 sus derechos a la vida digna, a la intimidad, a la seguridad social y al minimo vital,

al negarle el reconocimiento de la pensién de invalidez a la que afirma tener derecho.
A. Hechos.

1. El accionante -de 50 afios de edad[2]- manifiesta que padece VIH[3] y que
como consecuencia de este diagndstico ha sufrido, entre otras afecciones a su salud, de
toxoplasmosis[4] y neuropatia medicamentosa[5], las cuales le han impedido seguir
laborando en el oficio de peluquero que desempefiaba, toda vez que con ocasion de estas
enfermedades presenta semi-paralisis de los miembros superiores e inferiores afectandose

con ello su movilidad y fuerza.

2. Sefala que el 11 de abril de 2002 fue calificado con una pérdida de capacidad



laboral de 75.45%, con fecha de estructuraciéon 22 de octubre de 1999[6], razén por la cual
en el afo 2002 elevod solicitud de reconocimiento y pago de la pensién de invalidez a la

Administradora de Fondos de Pensiones[7].

3. Manifiesta que la solicitud le fue negada y en su lugar le devolvieron los
saldos de su cuenta de ahorro individual, bajo el argumento de que no cumplia con los
requisitos exigidos por el articulo 39 de la Ley 100 de 1993, y que tampoco le era aplicable
la normatividad anterior -Decreto 758 de 1990-, por no ser beneficiario del régimen de
transicion de la Ley 100 de 1993.

4. Expone que acudié a la jurisdiccion laboral para obtener el reconocimiento de
la pensién de invalidez. No obstante, afirma, mediante sentencia del 9 de noviembre de
2007 se declaré probada la excepcién de inexistencia de la obligacién a cargo de BBVA
Horizonte S.A. respecto del reconocimiento y pago de la pensién de invalidez del

demandante. La pretensiéon fue negada por no cumplir los requisitos legales.

5. Sefala que en el mes de noviembre de 2007 radico escrito de apelacion contra
la decision proferida en primera instancia, pero que la oficina judicial de Bucaramanga a la
que se envid el recurso de apelacion via fax acusé el recibo del mismo como extemporaneo,

viéndose afectados sus intereses.

6. Precisa que tiene derecho a que se le aplique la condicién mas beneficiosa en
materia pensional, toda vez que a 12 de abril de 1994, cuando entré a regir la ley 100 de
1993, ya cumplia con los requisitos exigidos en el articulo 62 del Decreto 758 de 1990[8],
por cuanto tenia cotizadas 381.57 semanas al I.5.S. y a 31 de mayo de 1996 un total de
448.86 a la misma entidad.[9]

7. El actor hace referencia a una noticia de prensa titulada “Trabajadores con Sida
tienen derecho a pensidon por invalidez”, e indica que en ella se lee que la Corte
Constitucional advirtié a las entidades encargadas de administrar pensiones y cesantias,
que deben tener en cuenta durante la valoracién de la incapacidad laboral de un trabajador
portador del VIH-SIDA que |a misma consiste en una enfermedad que deteriora diariamente
al trabajador y que por ello se encuentran en la obligacién de otorgar la pension de
invalidez. Con base en la noticia referida el actor estructurd su interpretacion frente a la

pensién de invalidez de personas diagnosticadas con VIH.



8. Solicita que se reconozca su pension de invalidez y de ser necesario se solicite
a Porvenir -Gltimo fondo de pensiones y cesantias al que realizd sus aportes- informacién
sobre su bono pensional y le sean descontados de su pension los valores efectivamente

pagados por concepto de la devolucidon de saldos en su favor.

9. Finalmente, relata que con anterioridad habia presentado tutela Unicamente
contra la Administradora de Pensiones (sin que se vinculara al ISS) pretendiendo de igual
manera el reconocimiento y pago de la pensién de invalidez, por lo que acota que el amparo
ahora solicitado no puede considerarse temerario, especialmente si se tiene en cuenta su

delicado estado de salud.
B. Pruebas

- Copia de la cédula de ciudadania del sefior Carlos Arturo (folio 6 del cuaderno principal de

tutela).

- Copia del reporte de semanas cotizadas a Colpensiones, emitido el 6 de octubre de 2014

(folio 9 del cuaderno principal de tutela).

- Copia del periddico El Universal, de fecha 14 de marzo de 2013, en el que se lee una
noticia relacionada con la forma como la Corte Constitucional ha valorado la pérdida de la

capacidad laboral de una persona con VIH (folio 10 del cuaderno principal de tutela).

- Ordenes médicas expedidas por la Fundacién Cardiovascular de Colombia, que certifican

que el actor padece VIH desde hace 30 afos (folios 11-23 del cuaderno principal de tutela).

C. Tramite procesal

La accion de tutela fue interpuesta el dia 8 de octubre de 2014 y su conocimiento
correspondid al Juzgado Cuarto Administrativo Oral del Circuito Judicial de Bucaramanga, el
que mediante auto de 9 de octubre de ese mismo afio admitié la demanda, ordend notificar
a las entidades accionadas y solicitdé a Porvenir Pensiones y Cesantias que (i) informara si
Colpensiones o0 el ISS cancelaron el bono pensional correspondiente y (ii) precisara el

numero total de semanas cotizadas por el accionante.



D. Contestacion de la entidad accionada

Mediante escrito radicado el 16 de octubre de 2014, Porvenir S.A.[10] sefiala que rechazé la

solicitud de pensién de invalidez del accionante por no cumplir “con los requisitos exigidos
en el articulo 39 de la Ley 100 de 1993, para acceder a la pension de invalidez. Asi mismo
esta Sociedad Administradora informd al sefior [Carlos Arturo] sobre la procedencia y
requisitos para efectuar la devoluciéon de saldos que trata el articulo 72 de la Ley 100 de

1993 (...)", surtiéndose efectivamente dicho tramite.

Sefald que el principio de favorabilidad opera ante la existencia de dos normas
simultaneas, lo que no ocurre en este caso. Y solicité vincular a Colpatria S.A., en la medida
en que para la fecha de estructuracién de la invalidez -22 de octubre 1999- “se tenia
contratado el seguro previsional con dicha Compafiia de Seguros y fue dicha Aseguradora la
entidad que objeté el pago de la suma adicional necesaria para financiar una eventual

prestacion al accionante”.
E. Incidente de Nulidad.

El' Juzgado Cuarto Administrativo Oral del Circuito Judicial de Bucaramanga, mediante

providencia del 22 de octubre de 2014, declaré la improcedencia de la accidén de tutela.

El 31 de octubre de 2014 se asignd su conocimiento en segunda instancia al Tribunal
Administrativo de Santander, el cual, mediante pronunciamiento del 14 de noviembre de
2014, decretd la nulidad de lo actuado por el Juzgado Cuarto Administrativo Oral del Circuito
Judicial de Bucaramanga[ll], por no haber vinculado al proceso a Colpensiones (ISS en la

actualidad) y a la Aseguradora Colpatria.
F. Vinculacién 'y respuesta de Colpensiones y Aseguradora Colpatria

Una vez devuelto el expediente al a quo, el Juzgado Cuarto Administrativo Oral del Circuito
Judicial de Bucaramanga ordend vincular al proceso a Colpensiones y a la Aseguradora

Colpatria para garantizar a dichas sociedades su participacion en el proceso.

(i) Axa Colpatria Seguros S.A. respondié que el fondo de pensiones Colpatria al que el sefior
Carlos Arturo se afili6 durante el periodo comprendido entre septiembre de 1996 hasta

1997 estuvo a cargo de la Administradora de Fondos de Pensiones Colpatria, Sociedad



Administradora de Pensiones y Cesantias S.A.[12]. Aclaré que Colpatria Sociedad
Administradora de Pensiones y Cesantias S.A. “no tiene relacion juridica con AXA Colpatria
Seguros S.A. debido a que esa sociedad administradora de pensiones y cesantias
actualmente no existe como persona juridica, toda vez que fue adquirida por la compafia
BBVA Horizonte - Pensiones y Cesantias S.A. Es un hecho de publico conocimiento que el
Fondo de Pensiones Colpatria participé en un proceso de fusién por absorcidn, siendo la
sociedad absorbente Fondo de Pensiones y Cesantias HORIZONTE".

(i) Colpensiones guardd silencio en relacién con las manifestaciones del accionante.
G. Decisiéon de primera instancia

Una vez vinculadas las entidades referidas, el Juzgado Cuarto Administrativo Oral del
Circuito Judicial de Bucaramanga, mediante providencia del 15 de diciembre de 2014,
declard la improcedencia de la accidn de tutela al considerar trasgredido el principio de la
cosa juzgada toda vez que el caso ya habia sido ventilado ante la justicia ordinaria -por el
Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Bucaramanga- con observancia de las reglas propias

del juicio.
H. Impugnacién

Mediante escrito de 27 de octubre de 2014 el accionante impugné la sentencia de primera
instancia. Manifesté que cumple con los requisitos del articulo 62 del Decreto 758 de 1990,
gue exige tener cotizadas 300 semanas en cualquier tiempo, lo cual no fue interpretado
correctamente por el Juez Tercero Laboral, quien ademas no tuvo en cuenta su condicién de
sujeto de especial proteccion por padecer de VIH, ni le aplicé la condicion mas beneficiosa

que opera en su caso.
l. Decisiéon de segunda instancia

El 9 de febrero de 2015 el Tribunal Administrativo de Santander revocé el fallo de primera
instancia al considerar que “no es posible que el fendmeno de la cosa juzgada pueda
estructurarse, en el presente asunto, como lo hizo el juez de primera instancia, sin mayor
analisis, pues en el proceso ordinario instaurado por el actor, se hizo el respectivo juicio de

legalidad y en la accién de tutela se ventila la vulneracién de un derecho fundamental”.[13]



No obstante, declard la improcedencia del amparo, en tanto el actor acudi6 al juez
constitucional cerca de 7 afios después de proferido el fallo de la jurisdiccién laboral

mediante el cual se le negd el derecho pensional, sin satisfacer el requisito de inmediatez.

Il. CONSIDERACIONES
1. Competencia.

En virtud de las disposiciones contenidas en los articulos 86 y 241-9 de la Constitucion
Politica de 1991, como en los articulos 31 a 36 del Decreto 2591 de 1991, esta Sala es

competente para decidir el presente asunto.
2. Asunto previo: inexistencia de temeridad.

Toda vez que el accionante afirma haber presentado con anterioridad una accién de tutela
contra la administradora de fondos de pensiones accionada, antes de definir cualquier otro
asunto la Sala se pronunciard acerca de una posible temeridad. Lo anterior aun cuando la

entidad demandada no se manifesté al respecto.

Esta Corte se ha referido a la actuacidon temeraria como aquella que trasgrede o desconoce
el principio de buena fe, en tanto la persona que despliega la misma despliega una actitud
ilegitima para satisfacer intereses individuales a toda costa, lo que se convierte en un abuso
del derecho cuando deliberadamente y sin fundamento se instaura nuevamente una accion
de tutela.[14]

La Corte Constitucional ha explicado los supuestos que deben tenerse en cuenta para

considerar cuando existe una actuacion temeraria, en los siguientes términos:

“1.- La formulaciéon de mdas de una demanda, con miras a obtener la misma protecciodn,
fundada en igual situacidn factica; 2.- Que tales demandas sean presentadas por la misma
persona, o por quien la represente o apodere; 3.- Que la reiterada pretension de amparo se
realice sin motivo expresamente justificado, es decir sin razén o fundamento alguno. Debe

agregarse que es deber del juez estudiar con sumo cuidado cada caso en los que se



presume la temeridad en la accién de tutela.”[15]

En ese mismo sentido, en sentencia T-981 de 2006, esta Corte sefalé que “la temeridad en
la accion de tutela, se presenta cuando sin motivo expresamente justificado la misma
situacion sea presentada por igual persona o su representante ante varios jueces o
tribunales (articulo 38 del Decreto 2591 de 1991). La disposicion establece, como
consecuencia de dicha conducta, que las solicitudes sean rechazadas o decididas
desfavorablemente. Por tanto, quien promueve una accion de tutela esta en la obligacién de
manifestar bajo la gravedad del juramento, que no ha presentado otra respecto de los

mismos hechos Yy derechos (articulo 37 del citado Decreto).”[16]

En el caso bajo examen fue el mismo promotor del amparo quien puso en conocimiento,
desde un principio, haber presentado con anterioridad otra tutela contra el fondo de
pensiones, persiguiendo la misma pretensién -reconocimiento y pago de la pensién de
invalidez- pero advirtiendo que la primera accién iba dirigida Unicamente contra el fondo de
pensiones mientras que en esta oportunidad se demandaba también al ISS, ademas de

advertir que se encuentra en una situacion factica diferente.

Ahora bien, toda vez que el actor no suministré detalles sobre cuando y quién conoci6 de la
misma, esta Sala evidencid, al revisar la base de datos de la Secretaria de esta Corporacion,
5 expedientes de tutela a nombre del sefior Carlos Arturo[17], adicionales al que se
encuentra en curso, entre los que se destacan el T-1.952.%%*, T-2.357 *** y T-2.452 ***
promovidos entre los afios 2008 y 2009 contra BBVA Horizonte Pensiones y Cesantias, el

Instituto de Seguros Socialesy contra estas dos entidades, respectivamente.

La presente acciéon de tutela se soporta en una situacion diferente a la que se encontraba
en el 2008 y 2009, descartandose una actuacién temeraria y la vulneraciéon del principio de
la cosa juzgada. Por una parte, el peticionario manifiesta que actualmente se encuentra sin
empleo, por lo que se ha visto afectado gravemente en su minimo vital. Por otra, da cuenta
del notable deterioro en su salud, debido a la enfermedad crénica y progresiva que padece.

Sefala, ademads, que su nueva accién se encuentra respaldada en la actual posicién de la
Corte Constitucional, cuya evolucién se ha dirigido a otorgar una especial proteccién a
quienes padecen VIH, enfermedad crénica y degenerativa, por lo que considera que debe

estudiarse su situacién bajo la luz de los recientes fallos emitidos por esta Corporacién en



materia de pensiones otorgadas a personas diagnosticadas con esta enfermedad. [18]

Lo anterior, sumado a la manifestacién expresa que hizo el sefior Carlos Arturo de haber
acudido previamente a la accidon de tutela desvirtla la existencia de mala fe en su conducta

y, por lo mismo, de temeridad en el ejercicio de la presente tutela.
3. Problema juridico.

De acuerdo con los antecedentes expuestos, corresponde a esta Sala determinar
previamente si es procedente la accidn de tutela en el asunto objeto de revisién, teniendo

en cuenta que se trata de un sujeto de especial proteccién constitucional.

Toda vez que se trata de un asunto sobre el cual la Corte Constitucional ya se ha
pronunciado de manera reiterada, la Sala considera que en esa ocasién sera suficiente
aludir a: (i) la procedencia de la accién de tutela para proteger los derechos de quienes
padecen VIH; (ii) el desarrollo legislativo de la pensién de invalidez; (iii) el principio de la
condicidon mas beneficiosa en materia de pensién de invalidez por la inexistencia de un
régimen de transiciéon; y (iv) la pension de invalidez de personas con VIH. Con base en

dicho analisis, (v) resolverd el caso concreto.

Es importante precisar que en esta oportunidad no se examinara la decision adoptada por la
justicia ordinaria ni se persigue en sede de tutela dejar sin efectos las decisiones adoptadas
por esa jurisdiccidn, sino que se evaluara si efectivamente, por las condiciones en las que se
encuentra actualmente el actor, se vulneran sus derechos fundamentales por el fondo de

pensiones ante su negativa al reconocimiento y pago de la pensidon de invalidez de

conformidad con los pronunciamientos recientes de esta Corte en la materia.
4. Procedencia de la accién de tutela para proteger los derechos de quienes padecen VIH.

4.1. La Constitucién Politica consagra en su articulo 86 la tutela como un mecanismo
dirigido a proteger los derechos fundamentales de todas las personas, cuando los mismos
se encuentren vulnerados o amenazados por la accién u omisién de cualquier autoridad
publica o de un particular. Sin embargo, este mecanismo no sustituye los medios ordinarios

de defensa, por cuanto es de caracter subsidiario y residual.

En este sentido la Corte se ha referido a la tutela como el remedio que debe aplicarse de



manera urgente en guarda de la efectividad concreta y actual del derecho que se encuentra
amenazado o vulnerado, la cual solo resulta procedente ante la ausencia de otras

herramientas judiciales diferentes.

En este sentido, es viable acudir a la accidn si no se tiene a disposicién otro medio judicial
para la defensa de sus derechos, a menos que se halle ante la posible ocurrencia de un
perjuicio irremediable, es decir que se concrete un menoscabo a un bien que puede
deteriorarse y cuyo dafio sera irreversible, que ocurrida la mengua ya no puede recuperarse
su integridad[19].

Teniendo en cuenta que no todos los dafos que se ocasionan son irreparables[20], debe
verificarse que se trate de (i) un perjuicio de caracter inminente, (ii) grave, (iii) que requiera
la implementacién de medidas urgentes para su supresion, (iv) que la accion de tutela deba
ejercerse de manera inmediata sin que pueda postergarse su ejercicio so pena de
configurarse el dafno y (v) que se hayan agotado todos los medios de defensa judicial
disponibles.[21]

En cuanto al principio de inmediatez, ha establecido que el ejercicio de la accién debe
concretarse en un término prudente desde que se presenta la amenaza o se configura la
vulneracién del derecho fundamental, esto es, dentro de un tiempo oportuno, justo y
razonable, circunstancia que deberda ser valorada por el juez atendiendo a las

particularidades de cada caso en concreto.

Si bien es cierto que el objetivo de la Constitucion Politica es brindar una proteccién célere,
no lo es menos que ante la inactividad injustificada del afectado o interesado el
ordenamiento juridico cierra la posibilidad de acudir al amparo constitucional y la persona

debe recurrir a las instancias ordinarias.

Ahora bien, en relacién con sujetos de especial protecciéon constitucional, el juicio de
procedibilidad de la accidn de tutela debe efectuarse con menos rigurosidad en atencion de
la especial situacion en la que se encuentran, lo que conduce de igual manera a analizar

con detenimiento cada caso concreto.

Dentro de esta categoria se sitUa a las personas que padecen VIH, respecto de quienes esta

Corte ha seflalado que en virtud de las caracteristicas de la enfermedad gozan no sélo de



los mismos derechos que los demds, sino que reciben una proteccién especial dirigida a
evitar que sean objeto de actos discriminatorios y defender asi su dignidad. En tal sentido la
Corte ha considerado el VIH como una enfermedad catastréfica, lo que implica un deterioro

en la salud de quienes la padecen y lleva implicito el riesgo de muerte.

En Sentencia T-550 de 2008 esta Corte se refirid a la especifica proteccién que se otorga a

quienes se les ha diagnosticado VIH, en los siguientes términos: [22]

“La proteccidn especial a ese grupo poblacional[23] estd fundamentada en los principios
de igualdad, segun el cual el Estado protegerad especialmente a aquellas personas que por
su condicion econdmica, fisica 0 mental, se encuentren en circunstancias de debilidad
manifiesta (art. 13 C.P.) y en el de solidaridad, como uno de los principios rectores de la
seguridad social (arts. 1y 48 C.P.). Bajo esos parametros la Corte ha manifestado que con
el fin de hacer efectiva la igualdad y la dignidad humana[24] de esas personas la proteccidn
que debe brindar el Estado en materia de salud debe ser integral dados los altos costos
que esa enfermedad demanda y con el fin de que no se generen tratos discriminatorios[25]
.También ha sostenido que este deber constitucional de proteccién asegura que el
enfermo de SIDA reciba atencién integral y gratuita a cargo del Estado, a fin de evitar que la
ausencia de medios econémicos le impida tratar la enfermedad y aminorar el sufrimiento, y

lo exponga a la discriminacién.”[26] (Subrayado fuera del texto original).

En lo que tiene que ver con la aplicacion de los criterios de subsidiariedad e inmediatez en
los casos en que el actor padece una enfermedad catastréfica, esta Corte ha manifestado
que su estudio no es exigible de manera estricta. En sentencia T-345 de 2009, por ejemplo,
hizo alusién a la aplicacién del principio de inmediatez en estos especiales casos de la

siguiente manera[27]:

“La Corte Constitucional ha sostenido que en los Unicos dos casos en que no es exigible de
manera estricta el principio de inmediatez en la interposicion de la tutela, es cuando (i) 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
situacion desfavorable del actor derivada del irrespeto por sus derechos, continla y es
actual. Y cuando (ii) 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



acudir a un juez; por ejemplo el estado de indefensidn, interdiccién, abandono, minoria de

edad, incapacidad fisica, entre otros”. (Subrayado fuera del texto original).

En sentencia T-1028 de 2010, también se refiridé al principio de inmediatez y sefialé que
“surtido el analisis de los hechos del caso concreto, el juez constitucional puede llegar a la
conclusién de que una accién de tutela, que en principio pareceria carente de inmediatez
por haber sido interpuesta después de un tiempo considerable desde la amenaza o
vulneraciéon del derecho fundamental, en realidad resulta procedente debido a las
particulares circunstancias que rodean el asunto”. De esta manera, se refirié6 a algunos

eventos -no taxativos- en los que esta situacidn se puede presentar, de la siguiente forma:

“(i) La existencia de razones vdalidas para la inactividad, como podria ser, por ejemplo, la
ocurrencia de un suceso de fuerza mayor o caso fortuito, la incapacidad o imposibilidad del
actor para interponer la tutela en un término razonable, la ocurrencia de un hecho

completamente nuevo y sorpresivo que hubiere cambiado drasticamente las circunstancias

previas, entre otras.

(ii) Cuando a pesar del paso del tiempo es evidente que la vulneracién o amenaza de los
derechos fundamentales del accionante permanece, es decir, su situacion desfavorable
como consecuencia de la afectacion de sus derechos continla y es actual. Lo que adquiere
sentido si se recuerda que la finalidad de la exigencia de la inmediatez no es imponer un
término de prescripcion o caducidad a la accién de tutela sino asegurarse de que se trate
de una amenaza o violacion de derechos fundamentales que requiera, en realidad, una

proteccion inmediata.

(iii) Cuando la carga de la interposicion de la accidon de tutela en un plazo razonable resulta

desproporcionada dada la situaciéon de debilidad manifiesta en la que se encuentra el
accionante, lo que constituye un trato preferente autorizado por el articulo 13 de la
Constitucidon que ordena que “el Estado protegerd especialmente a aquellas personas que
por su condiciéon econdmica, fisica 0 mental, se encuentren en circunstancia de debilidad

manifiesta y sancionard los abusos o maltratos que contra ellas se cometan”.

Como puede notarse, cada situacién implica una labor de analisis y de argumentacion del

juez de tutela, quien se encargara de identificar la idoneidad y eficacia del medio de



defensa para cada asunto que examina.[28] Esta Corte considera que el ejercicio de la
accion no tiene caducidad cuando recaiga sobre la vulneracién de un derecho que ha
persistido en el tiempo y se ejerza para evitar la configuracidon de un perjuicio irremediable,
especialmente si se persigue la reclamacién de un derecho irrenunciable como los atinentes

a la seqguridad social, entre otros el derecho a la pensién de invalidez.[29]

En cuanto a la procedibilidad de la accién de tutela para solicitar el reconocimiento y pago
de esta prestacién, cabe reiterar que en virtud del caracter residual y subsidiario de la
misma, en principio ella resulta improcedente para solicitar el reconocimiento y pago de
pensiones, debido a que para tales efectos existen otros mecanismos ordinarios de defensa

judicial, como las acciones laborales ordinarias.[30] Con relacién a ello en sentencia T-628
de 2008 se indicé:

“Este Tribunal ha considerado que los mecanismos ordinarios no suelen ser eficaces cuando
se trata de personas que reclaman prestaciones econdmicas necesarias para su
subsistencia y que se encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta (articulo 13 de
la Constitucién) por su avanzada edad, por su mal estado de salud, por la carencia de
ingreso econdmico alguno, por su condiciéon de madre cabeza de familia con hijos menores
de edad y/o por su situacion de desplazamiento forzado, entre otras. Frente a estas
circunstancias, las acciones ordinarias no son lo  suficientemente expeditas frente a la
exigencia de proteccién inmediata de derechos fundamentales a la vida digna, al minimo
vital, a la salud, a la educacidn, a la vivienda digna, a la alimentaciéon adecuada y a la

seguridad social.”[31]

De este modo, atendiendo a las circunstancias especificas de cada caso, si el
reconocimiento del derecho a la pension adquiere importancia constitucional con ocasién de
la necesidad de salvaguardar y garantizar los derechos fundamentales de quien solicita el
amparo, la tutela serd procedente teniendo en cuenta que “es necesario evitar la
consumacion de un perjuicio irremediable, [que] la negativa a reconocer la pensién implica
la afectacién de derechos fundamentales, [que] la decision de la administradora de fondos
de pensiones desconoce preceptos legales y constitucionales y resulte por tanto arbitraria,
el medio judicial principal u ordinario, no resulta eficaz para la proteccion de los derechos

fundamentales amenazados o vulnerados[32]".[33]



La accién de tutela serd procedente aun cuando existan otros mecanismos de defensa, si
con ella se busca salvaguardar los derechos de personas que sufren una disminucién en su
capacidad laboral con ocasién de afecciones en su salud fisica o mental, de aquellos a

quienes no se ha reconocido el derecho a la pensién y no tienen otro medio de subsistencia

encontrandose en riesgo su sostenimiento y el de su ndcleo familiar.

Lo que precede, teniendo en cuenta que la afectacién de esos derechos trasciende el tema
prestacional y compromete las condiciones de vida digna y el minimo vital, ademas del
derecho de pensidén que en si mismo adquiere bajo estas condiciones el caracter de

fundamental, como lo ha advertido este Tribunal en otras ocasiones.[34]

En sentencia T-021 de 2010, por ejemplo, la Corte revisé el caso de una sefiora que
considerd vulnerado su derecho fundamental a la seguridad social por una empresa que se
negd a reconocerle la pensién de sobrevivientes. La Corte explicé la procedencia de la

accion de tutela en los siguientes términos:

“Esta Sala considera que, en esta oportunidad, la accion de tutela procede, por cuanto, se
configura una de las dos excepciones propuestas por la jurisprudencia de esta Corte, pues
la peticionaria padece de VIH-SIDA, enfermedad que genera un detrimento significativo en
la salud de la actora. La circunstancia antedicha enmarca a la accionante en el grupo
sujetos considerados de especial proteccidon constitucional, para los cuales el Estado tiene el

deber de protegerlos y de sancionar cualquier abuso que se cometa en contra de ellos.

Adicionalmente se encuentra probado que la actora carece de otros medios para
garantizarse su propia subsistencia, pues la enfermedad que padece, le impide desarrollar
alguna actividad productiva y debido a esto la peticionaria no ha podido sufragar los gastos

que conlleva su enfermedad, ni satisfacer sus necesidades béasicas.”

Cabe mencionar otro caso en el que esta Corporacién también declardé la procedencia de la
accion de tutela, por ser el accionante una persona que padecia VIH y considerar que el

procedimiento ordinario no seria eficaz[35]. En esa sentencia se dijo:

“Dado que el asunto bajo revisién se refiere al reconocimiento y pago de la pensién de
sobrevivientes, la resolucién de esta controversia le corresponderia en principio a la

jurisdiccién laboral. Sin embargo, en contraste con los argumentos planteados por los



jueces de instancia, esta Sala considera que frente al andlisis de la existencia del perjuicio
irremediable no se efectud una valoracién de las afirmaciones que el actor incluyé en el
escrito en el que solicitd la proteccién de sus derechos fundamentales, las cuales no fueron

controvertidas ni refutadas por la entidad accionada.

En cuanto a la existencia de un perjuicio irremediable que haga procedente la accién de
tutela, tenemos que el demandante hace parte de un grupo de especial proteccién por
parte del Estado pues padece VIH -SIDA, enfermedad que lo ha colocado en un estado de
deterioro permanente con grave repercusiéon sobre su vida misma, toda vez que este virus

ataca el sistema de defensas del organismo dejandolo desprotegido frente a cualquier
afeccién, lo cual ha obstaculizado su normal desarrollo laboral. Asi mismo, debe destacarse
gue el accionante, dado su padecimiento, presentaba una gran dependencia de su
compafero permanente, quien le proporcionaba no solo ayuda afectiva sino también

econdmica.

En el presente caso el solicitante se encuentra en condicién de debilidad manifiesta, pues
se trata de una persona que merece especial proteccién por parte del Estado, por su
condicion de portador de VIH -SIDA.

Lo anterior, permite inferir: i) la existencia de un perjuicio irremediable frente la negativa de
la entidad accionada a reconocerle la sustitucién pensional de su compafiero permanente y;

i) que el procedimiento ordinario no es eficaz para la proteccién inmediata de  sus
derechos. En ese sentido, encuentra esta Sala procedente la presente accion de tutela

como mecanismo de proteccién.”

Por lo anterior, esta Corte ha insistido en que exigir a las personas que se encuentran en las
circunstancias de debilidad descritas, especialmente si sufren patologias crénicas o
degenerativas como el VIH, que agoten los mecanismos ordinarios de defensa judicial

constituye una carga desproporcionada.

Asi las cosas, la accion de tutela para quienes se hallan en esta situacion, se convierte
efectivamente en el mecanismo que permite brindar la proteccion inmediata a derechos de
caracter pensional, de los cuales se deriva en muchas ocasiones el Unico sustento
econdmico de una persona para afrontar sus necesidades basicas diarias en condiciones

dignas.



5. Desarrollo legislativo de la pensién de invalidez.[36]

5.1. El derecho a la seguridad social se encuentra consagrado, entre otros, en la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos[37], el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales[38], la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre[39] y el Protocolo adicional a la Convencién Americana sobre Derechos

Humanos en materia de derechos econdmicos, sociales y culturales[40].

Cabe resaltar que son multiples los instrumentos internacionales que consagran
planteamientos dirigidos a la salvaguarda de los derechos de las personas que se hallan en
condiciones de discapacidad, al sefialar deberes de comportamiento que comprometen
tanto al Estado como a las personas, estableciendo parametros y lineamientos de accion
que se dirigen a prevenir la discapacidad y a otorgar la atencién requerida desde la

perspectiva del derecho a la seguridad social.

5.2. A partir de lo anterior, la legislacion interna ha desarrollado, con base en los principios
de eficiencia, universalidad y solidaridad, diferentes estructuras normativas dirigidas a
regular y proteger efectivamente los derechos de quienes se encuentran en condicién de
invalidez, entre esas, el sistema de seguridad social que regula lo concerniente a las

pensiones.[41]

Por su parte el articulo 38 de la Ley 100 de 1993, “por la cual se crea el sistema de
seguridad social integral y se dictan otras disposiciones”, se refiere al estado de invalidez
como aquel que adquiere una persona que “por cualquier causa de origen no profesional,

no provocada intencionalmente, hubiere perdido el 50% o mas de su capacidad laboral”.

La pension de invalidez es una prestacién de creacion legal con respaldo constitucional en
los articulos 25[42], 48[43] y 53[44], mediante la cual se busca proteger a aquellos sujetos
cuya capacidad laboral se ha visto menguada en virtud de una afectacién fisica o mental en
su salud, la cual hace acreedora a la persona afectada de un conjunto de prestaciones de

caracter econémico y de salud, consideradas como esenciales e irrenunciables. [45]

La jurisprudencia ha reconocido la pensién de invalidez como un derecho que consiste en el
reconocimiento y pago de una compensaciéon econédmica que se entrega a aquellos cuya

capacidad laboral se ha visto disminuida con el fin de salvaguardar sus necesidades basicas



y solventar la vida en condiciones dignas.[46] En concreto, este Tribunal ha definido la
pension de invalidez como “una prestacion destinada a proteger los riesgos o contingencias
que provocan estados de incapacidad, con cargo al sistema de seguridad social, de acuerdo
con las directrices del Estado y con sujecién a los principios de eficiencia, universalidad y

solidaridad previstos en la Carta Politica”.[47]

5.3. Teniendo en cuenta el asunto que compete resolver a esta Sala, es pertinente hacer
una breve resefa de la evolucién normativa en materia pensional, a partir del Decreto 758
de 1990, ordenamiento con base en el cual el actor solicita le sea reconocido su derecho a
la pensién de invalidez, para luego estudiar los requisitos establecidos con la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, momento a partir del cual se implement6 el Sistema de

Seguridad Social Integral, junto con sus respectivas reformas.

El articulo 42 del Decreto 758 de 1990[48], estipulé cudndo se considera que una persona

se encuentra en estado de invalidez, en los siguientes términos:

“ARTICULO 4o. INVALIDO. Para los efectos de la pensién de invalidez por riesgo comun, se
considera invalido, la persona que por cualquier causa de origen no profesional, no
provocada intencionalmente o cuyo motivo no haya sido la violacién injustificada de los

Reglamentos de los Seguros Sociales Obligatorios, hubiera perdido su capacidad laboral en

los términos establecidos en el articulo 50. del presente Reglamento.”
En cuanto a los requisitos para la obtencién de la pensidn fijé los siguientes:

“Articulo 62. REQUISITOS DE LA PENSION DE INVALIDEZ. Tendran derecho a la pension de

invalidez de origen comdun, las personas que retnan las siguientes condiciones:

a) Ser invdlido permanente total[49] o invalido permanente absoluto[50] o gran

invélido[51] v,

b) Haber cotizado para el Seqguro de Invalidez, Vejez y Muerte, ciento cincuenta (150)
semanas dentro de los seis (6) anos anteriores a la fecha del estado de invalidez, o

trescientas (300) semanas, en cualquier época, con anterioridad al estado de invalidez.”

Con la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, el 1° de abril de 1994, se instaurd un

nuevo marco normativo. En el articulo 39 de esa normatividad se establecieron los



requisitos para el reconocimiento y pago de la pensién.

“ARTICULO 39. REQUISITOS PARA OBTENER LA PENSION DE INVALIDEZ. Tendran derecho a
la pension de invalidez, los afiliados que conforme a lo dispuesto en el articulo anterior sean

declarados invalidos y cumplan alguno delos 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 cémputo de las semanas a que se refiere el presente articulo

se tendra en cuenta lo dispuesto en los pardgrafos del articulo 33 de la presente ley.”

Luego se modificaron los requisitos referidos mediante la Ley 860 de 2003, cuyo articulo 1°,
ademas de la calificacién de invalidez, exigié que el afiliado hubiese cotizado cincuenta (50)
semanas dentro de los uUltimos tres (3) aflos inmediatamente anteriores a la fecha de
estructuracion o en su defecto que haya cotizado cincuenta semanas (50) dentro de los

ultimos tres (3) anos inmediatamente anteriores al hecho causante de la misma.

“ARTICULO 39. REQUISITOS PARA OBTENER LA PENSION DE INVALIDEZ. Tendré derecho a
la pensidén de invalidez el afiliado al sistema que conforme a lo dispuesto en el articulo

anterior sea declarado invalido y acredite las siguientes condiciones:

1. Invalidez causada por enfermedad: Que haya cotizado cincuenta (50) semanas dentro

de los ultimos tres (3) anos inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracion

2. Invalidez causada por accidente: Que haya cotizado cincuenta (50) semanas dentro de

los Ultimos tres (3) afos inmediatamente anteriores al hecho causante de la misma

PARAGRAFO 1lo. Los menores de veinte (20) afios de edad sélo deberan acreditar que han
cotizado veintiséis (26) semanas en el Ultimo aflo inmediatamente anterior al hecho

causante de su invalidez o su declaratoria.



PARAGRAFO 20. Cuando el afiliado haya cotizado por lo  menos el 75% de las semanas
minimas requeridas para acceder a la pension de vejez, solo se requerira que haya cotizado

25 semanas en los Ultimos tres (3) anos.”

Los requerimientos exigidos en la normatividad que modificé la Ley 100 de 1993 implicaron
una regulacidn mas estricta para quienes ya se  encontraban afiliados al Sistema de
Seqguridad Social Integral, traducido en un grado de dificultad superior para adquirir el

derecho a la pensién de invalidez.

5.4. De conformidad con lo establecido en el articulo 41 de esa Ley[52], el Instituto de
Seqguros Sociales, la  Administradora Colombiana de Pensiones -Colpensiones-, las
Administradoras de Riesgos Laborales -ARL-, las Compafias de Seguros que asuman el
riesgo de invalidez y muerte, y las Entidades Promotoras de Salud -EPS- seran las

encargadas de determinar la pérdida de la capacidad laboral y calificar el grado de invalidez

de las personas.

El dictamen que emitan las entidades enlistadas debe incluir el porcentaje de la afectacién
en términos de deficiencia, discapacidad vy minusvalia, su origen y la fecha de
estructuracién, la cual define el momento en el que se consolida el derecho a exigir el

reconocimiento y pago de la pension de invalidez atendiendo a la normatividad vigente[53].

Por su parte, el Manual Unico para la Calificacién de la Pérdida de la Capacidad Laboral y
Ocupacional, Decreto 1507 de 2014, establece en lo atinente a la fecha de estructuracién
del estado de invalidez qué se entiende por dicho concepto y la importancia de la historia

clinica para estos efectos. Dispone lo siguiente:

“Articulo 3. Definiciones. Para efectos de la aplicacién del presente decreto, se adoptan las

siguientes definiciones:

Fecha de estructuracién: Se entiende como la fecha en que una persona pierde un grado o
porcentaje de su capacidad laboral u ocupacional, de cualquier origen, como consecuencia

de una enfermedad o accidente, y que se determina con base en la evolucién de las



secuelas que han dejado estos. Para el estado de invalidez, esta fecha debe ser
determinada en el momento en el que la persona evaluada alcanza el cincuenta por ciento

(50%) de pérdida de la capacidad laboral u ocupacional.

Esta fecha debe soportarse en la historia clinica, los examenes clinicos y de ayuda
diagndstica y puede ser anterior o corresponder a la fecha de la declaratoria de la pérdida
de la capacidad laboral. Para aquellos casos en los cuales no exista historia clinica, se
debe apoyar en la historia natural de la enfermedad. En todo caso, esta fecha debe estar
argumentada por el calificador y consignada en la calificacién. Ademas, no puede estar
sujeta a que el solicitante haya estado laborando y cotizando al Sistema de Seguridad Social

Integral.

(...)"

En este sentido, el momento desde el cual se comprueba que una persona ya no puede
desempenarse en una actividad en un trabajo habitual, de conformidad con lo establecido
en el Decreto 917 de 1999[54], esto es, en términos materiales y no solo formales, sera el

que determine la fecha de estructuracion. [55]

Por Ultimo, cuando las personas hayan sido calificadas con una pérdida de capacidad

laboral superior al 50%, derivada de una enfermedad de caracter congénito, degenerativo o
crénico, deberd tenerse en cuenta su estado de salud y establecerse como fecha de
estructuracién el momento a partir del cual efectivamente no pudieron volver a trabajar,
toda vez que establecer como fecha el momento en el cual aparecié el primer sintoma
podria ser vulneratorio de sus derechos a la seguridad social y al minimo vital, por cuanto
se desconocerian las cotizaciones efectuadas al sistema con posterioridad a la fecha de

estructuracion.[56]

6. Principio de la condicion mas beneficiosa en materia de pension de invalidez ante la

inexistencia de un régimen de transicion.[57]

6.1. La Corte Constitucional ha sefalado que el juez que conoce asuntos en cuales el
legislador ha omitido consagrar regimenes de transiciéon que protejan los derechos de las
personas, o lo ha hecho de manera incompleta, debe acudir a los criterios hermenéuticos

tanto del derecho a la seguridad social como del laboral, y de este modo determinar si



procede o no el reconocimiento del derecho invocado por el beneficiario de la pensién o del
trabajador.[58]

En el caso de la pensidon de invalidez esta Corte ha evidenciado la débil proteccion otorgada
por el legislador al omitir la creaciéon de un mecanismo de salvaguarda de derechos
eventuales -expectativas legitimas-, que no puede ser obviada por los jueces en su labor
interpretativa del ordenamiento juridico, por lo que deben aplicar el criterio de la condicion

mas beneficiosa para analizar los asuntos que se sometan a su conocimiento.

“29). En lo que concierne al primer punto de inconformidad, se impone precisar que la
condicidon mas beneficiosa opera precisamente en aquellos eventos en que el legislador no
consagra un régimen de transicién, porque de hacerlo no existiria controversia alguna
originada por el cambio normativo, dado el mantenimiento de la ley antigua, total o
parcialmente, vy su coexistencia en el tiempo con la nueva. A este propdsito ha sostenido
esta Corporacién, que el régimen de transicién en las pensiones de vejez se da porque €s
viable considerar la mayor o menor aproximacién a la edad y al total de cotizaciones
exigidas bajo un régimen, para determinar el grupo de la poblacién que eventualmente
puede acceder a esa prestacion (por el transcurso del tiempo - hecho determinable -, ya
para completar cierta edad o para sumar un periodo de cotizaciones); mientras que en la de
invalidez, por ejemplo, obedece a contingencias improbables de predecir, y por ende, no
regulables por un régimen de transicién (sentencia de 5 de julio de 2005, radicacion
24.280).

39), La condicidn mas beneficiosa, tiene  adoctrinado la Sala, entra en juego, no para
proteger a quienes tienen una mera o simple expectativa, pues para ellos la nueva ley
puede modificarles el régimen pensional, sino a un grupo de personas, que si bien no tienen
un derecho adquirido, se ubican en una posicién intermedia habida cuenta que poseen una

situacién juridica y factica concreta, verbigracia, haber cumplido en su integridad la
densidad de semanas necesarias que consagraba le ley derogada. A ellos, entonces, se les
debe aplicar la disposicién anterior, es decir, la vigente para el momento en que las
satisfizo. En ese horizonte, ha ensefiado esta Corporacion que tratandose de derechos que
no se consolidan por un solo acto sino que suponen una situacion que se integra mediante
hechos sucesivos, hay lugar al derecho eventual, que no es definitivo o adquirido mientras

no se cumpla la Ultima condicion, pero que si implica una situacién concreta protegida por



la ley, tanto en lo que atafie al acreedor como al deudor, por lo que supera la mera o simple

expectativa.”. [59]

Esa Corporacion consagrd las caracteristicas de la  condicion mas beneficiosa en los
siguientes términos: “(i) opera en el transito legislativo, y ante la ausencia de un régimen
de transicidn; (ii) se debe cotejar una norma derogada con una vigente, y (iii) el destinatario
posee una situacién juridica concreta, la cual es protegida, dado que con la nueva ley se le

desmejora.”[60]

De igual forma ha sefialado que la condicion mds  beneficiosa se diferencia de otros
mandatos interpretativos que se emplean en derecho laboral y de la seguridad social, como
los son el principio de favorabilidad y el in dubio pro operario, presentandose el primero en

caso de duda sobre la aplicaciéon de normas vigentes de trabajo y el segundo cuando ante a
una misma norma laboral surgen varias interpretaciones adecuadas.[61] La Corte Suprema
de Justicia ha establecido las siguientes caracteristicas primordiales del principio de

favorabilidad:

“Las caracteristicas primordiales son: (i) la duda surge sobre la aplicacion de dos o mas
normas, entendidas éstas como “un enunciado hipotético al cual se enlaza una determinada
consecuencia juridica”; (ii) las disposiciones deben ser validas y estar en vigor; (iii) deben
regular la misma situacion factica, y (iv) al emplearse debe respetarse el principio de la
inescindibilidad o conglobamento, es decir, la norma escogida no solamente se utiliza

integramente, sino como un todo,, como un cuerpo o conjunto normativo.”[62]

En relacion con el principio in dubio pro operario, se presenta cuando en relacién con una
misma norma laboral surgen varias interpretaciones razonables, lo que conlleva a escoger
la que mas le favorezca al trabajador. Esa Corte describié las particularidades del principio

del siguiente modo:

“Tiene como particularidades las siguientes: (i) su aplicacién se restringe para aquellos
eventos en que nazca en el juez una duda en la interpretacidn, es decir, si para él no existe,
asi la norma permita otras interpretaciones, no es obligatorio su empleo; (ii) los jueces no
estan obligados en todos los casos a acoger como correctas las interpretaciones que de las
normas propongan las partes, tanto demandante como demandado, y (iii) no se hace

extensivo a los casos en que al juzgador pueda surgirle incertidumbre respecto de la



valoracion de una prueba, esto es, la que resulta de defecto o insuficiencia en la prueba de
los hechos, dado que el articulo 61 del Céddigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social
consagra la potestad de los jueces de formar libremente su convencimiento y no los sujeta

a una tarifa legal de prueba.”[63]

De lo expuesto se tiene que la condicion mas beneficiosa se refiere a la sucesién normativa
que implica realizar una verificacién entre una norma derogada y una vigente, mientras que
la favorabilidad se relaciona con el conflicto que se presenta cuando se tiene duda sobre la
aplicacién de varias normas vigentes de trabajo; por su parte, el principio indubio pro
operario se aplica cuando se presenta duda en la interpretacién que se le debe dar a la

norma aplicable.

Asi, por ejemplo, en sentencia 40662 del 15 de febrero de 2011, la Corte Suprema de
Justicia resolvid el recurso de casacién interpuesto contra una sentencia, en la que se
concedié el derecho a la pensiéon de sobrevivientes a la accionante, al establecerse que el
causante alcanzd a cotizar el nUmero se semanas exigido bajo el régimen anterior, esto es,
bajo el Decreto 758 de 1990, al constatar que “ya habian ocurrido los supuestos facticos
fundamentales que el Acuerdo 049 de 1990 contempld para que surgiera el derecho a la

pension solicitada”. De igual manera expreso:

“59), La condicion mas beneficiosa no atenta contra el principio de la sostenibilidad, dado
que si el sistema pensional esta disefiado bajo un régimen contributivo, el empleo de esta
regla conlleva rigurosamente la verificacién de que el afiliado haya aportado por lo menos
las semanas minimas que el legislador estimé eran mas que suficientes para financiar Ia
pensidn consagrada en el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo
ano. En ese orden de ideas, para este asunto se encontraban satisfechas para el
reconocimiento de la mencionada prestacién social, como aqui quedé plenamente

acreditado.”

En este sentido, aceptd la aplicaciéon de la condicion mds beneficiosa, toda vez que el
causante alcanz6 a cotizar el nUmero de semanas exigido en el régimen anterior al que se

encontraba vigente al momento de su muerte.[64]

6.2 En casos en los que la Corte Constitucional ha evidenciado que la normatividad anterior

a la vigente resulta mas favorable, toda vez que bajo ese régimen precedente el interesado



cumplié con los requisitos exigidos para acceder a la prestacién pensional, ha aplicado el

principio de condicién mas beneficiosa.

6.2.1 En Sentencia T-628 de 2007, por ejemplo, la Corte concedié el amparo solicitado a
una persona diagnosticada con VIH y calificada con una pérdida de capacidad laboral de
53.92%, cuya pensién de invalidez fue negada por el ISS bajo el argumento de no cumplir
con el requisito de tener 50 semanas previsto en el articulo 39 de la Ley 100 de 1993, ni 25
en el caso del paragrafo 2° del art. 1° de la Ley 860 de 2003, dentro de los ultimos 3 afios
anteriores a la fecha de estructuracién de la invalidez. En esa ocasién se demostrd que
como en el asunto bajo examen el actor cotiz6 la mayoria del tiempo bajo la vigencia del
Decreto 758 de 1990, aprobatorio del Acuerdo 049 de 1990.[65]

En esa ocasidn, aun cuando el actor no lo alegd, la Sala de Revisidn establecié que el 1SS
debié considerar las especiales circunstancias del caso en atencién del cambio legislativo
que se presentd con la expedicién de la Ley 100 de 1993. De este modo, advirtié que ante

omision del legislador de constituir un régimen transitorio, debia atenderse a los parametros
de justicia y equidad, y a los principios de razonabilidad y proporcionalidad. Esta Corte

sefalo:

“Sin embargo, aun cuando el actor no lo alegd, para la Sala de Revisién el ISS ha debido
considerar las particulares circunstancias que rodean el presente caso atendiendo el cambio
de condiciones legales que generd la expedicion de la ley 100 de 1993. Concretamente ha
debido verificar si el transito legislativo producido (del Decreto 758 de 1990 a la ley 100 de
1993) no habia resultado mas gravoso o regresivo en cuanto a los requisitos para acceder a
la pensidn de invalidez, maxime cuando la Ley 100 no previd un régimen de transicion. Se
procedera, entonces, por la Sala a examinar los requisitos establecidos en uno y otro

régimen pensional respecto a la situacidén concreta del sefior XX.”

Con base en lo anterior, el amparo se otorgd bajo los parametros del Decreto 758 de 1990,
el cual establecia la posibilidad de cotizar para el seguro de invalidez 150 semanas dentro
de los 6 afnos anteriores al estado de invalidez o contar con 300 semanas en cualquier
época con anterioridad a la estructuracion de la invalidez.[66] La Corte concluyd lo

siguiente:

“Para el caso del sefior XX, la Sala encuentra que el régimen establecido en el Decreto 758



de 1990 es el que lo favorece, pues a pesar de que la ley 100 de 1993 redujo el nimero de
semanas cotizadas de 150 a 50 para acceder a la pensién de invalidez, también redujo de

6 a 3 afos el lapso en que dichas semanas debian ser acreditadas con anterioridad a la
fecha de estructuraciéon de la invalidez. Por ende, ateniendo el mandato de progresividad
del Sistema de Seguridad Social, el legislador ha debido prever con la entrada en vigencia
de la Ley 100, un régimen de transicion que contemplara adecuadamente situaciones como

la presente.”

6.2.2. En sentencia T-299 de 2010 la Corte Constitucional conocié el caso de una persona
que habia sido calificada con una pérdida de capacidad laboral del 64,7% y que contaba con
58 aflos de edad, a quien le fue negada la pensidn de invalidez bajo el argumento de no
haber cotizado 26 semanas durante el Ultimo afio de aportes previo a la fecha de
estructuracion de su invalidez, como lo exigia la Ley 100 de 1993. Sin embargo, en este
caso el actor ya habia cumplido con los requerimientos consagrados en el Acuerdo 049 de

1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo ano.

Entre otras cosas, la Corte sefialé que las autoridades, tanto administrativas como
judiciales, debian realizar un analisis amplio de los casos en los que se presentaba un
cambio de régimen a otro, sin limitarse exclusivamente a verificar los requisitos exigidos
por la norma al momento de sobrevenir el hecho de la discapacidad o invalidez. En este

sentido indico:

“El sefior [...] cotizé al régimen de pensiones del ISS 522 semanas conforme a la
certificacion que reposa en el plenario, de las cuales 474.86 fueron cotizadas antes del 1 de
abril de 1994. Lo anterior cobra relevancia porque antes de la Ley 100 de 1993 regia en
materia de pensiones el Decreto 758 de 1990, el cual exigia para tener derecho a la pension

de invalidez haber cotizado 150 semanas en los 6 afios anteriores a la invalidez o 300

semanas en cualquier tiempo con anterioridad a dicho estado.

Fuerza concluir que, al haber cotizado el accionante 474.86 semanas al sistema pensional
antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, bajo el anterior régimen legal ya

cumplia con los requisitos exigidos para acceder a la pensién de invalidez.

Pero esta situacion ni siquiera fue objeto de analisis en la resolucidon que negd la prestacion

econdmica, pues el ente accionado tan solo se limitd a aplicar sin mayores consideraciones



la ley vigente al momento en que se dictaminé la discapacidad. Lo cual no se aviene con
los fines constitucionales que sostiene el sistema de seguridad social en pensiones, en este
caso por invalidez, referido al desarrollo del principio de solidaridad que debe manifestarse
a la persona que sufre una pérdida de capacidad laboral independientemente de su origen
y, que la limita en el desempefio de un trabajo que le garantice el cubrimiento de las
necesidades propias y del grupo familiar, cuando existe dicha dependencia.” (Subrayas

fuera del texto original).

Con base en lo anterior, se concluyd que era contradictorio negar el derecho a la pensién de
invalidez porque el actor no cotizd dentro del nuevo régimen legal un menor nimero de
semanas al exigido en el anterior estatuto, con el que si cumplia, medida que podria
catalogarse como vulneradora de los derechos del interesado. En este sentido la Corte
considerd poco garantista negar el derecho valorando Unicamente el régimen legal bajo el

cual sobrevino el hecho de la discapacidad laboral. Por esa misma linea advirtié:

“Ciertamente la decisiéon adoptada por el ISS fue una interpretacién poco garantista del
derecho social a la seguridad social y frente al caso particular, generé una inequidad que no
fue advertida por el juez de primera instancia, pues resulta paraddjico que al peticionario,

cotizando mds de 400 semanas bajo el régimen anterior, no le sea reconocida la prestacién

econdmica por ausencia de cotizaciéon de 26 semanas en el Gltimo afo.”

Manifesté que la negativa a otorgar y pagar la pensiéon de invalidez trasgrede, bajo estos
supuestos, los principios “constitucionales de equidad, justicia, sequridad juridica y
confianza legitima del afiliado, al desconocer el derecho adquirido del trabajador que ya
habia logrado consolidar su derecho al reconocimiento de la prestacién econdmica en la

anterior legislacion.” En esa misma sentencia la Corte precisé:

“Especificamente, en el Decreto 758 de 1990 que aprobé el acuerdo nimero 49 del mismo
afno, se requeria para acceder a la pensién de invalidez ademas del requisito de
discapacidad permanente el de haber cotizado 150 semanas dentro de los 6 afios anteriores
a la fecha del estado de invalidez o 300 semanas en cualquier época, con anterioridad a
dicho estado. De otro lado, en la Ley 100 de 1993 que entrd en vigencia a partir del 1 de

abril de 1994, se requeria que, el afiliado hubiere cotizado por lo menos 26 semanas, al

momento de producirse el estado de invalidez o que habiendo dejado de cotizar al sistema,



hubiere efectuado aportes durante por lo menos 26 semanas del afo inmediatamente

anterior al momento de la configuracion del estado de invalidez.”

A la luz de este transito legal debe analizarse la situacién de las personas que bajo el
régimen anterior cumplian con los requisitos para acceder a la pensién de invalidez, no

siendo asi frente a la nueva regulacién legal en materia de pensiones.

Ahora bien, de los requisitos exigidos en uno y otro régimen se podria colegir, en principio,
que la ley 100 de 1993 pretendié hacer mas accesible a las personas el cumplimiento de las
exigencias legales para obtener el pago de la pensién de invalidez. Por lo cual, no seria
razonable a la luz de los principios constitucionales como la equidad y la seguridad juridica
negar la prestacién econdmica de invalidez a una persona que cotizé un nimero de

semanas muy superior al exigido en el nuevo régimen.

Sin embargo, puede leerse como una medida regresiva en el sentido de que bajo el régimen
anterior las 150 semanas exigidas debian haberse cotizado en los Ultimos seis afos,
mientras que en la ley 100 de 1993 se exigia la cotizacién de las 26 semanas en el Ultimo
afio, con lo cual se reducia el tiempo dentro del cual debian realizarse dichos aportes.
Sobre el punto la sentencia T-1064 del 7 de diciembre de 2006, dijo:

La brevedad del lapso de tiempo (1 ano) establecido en la Ley 100 de 1993, como factor

temporal dentro de la ecuacién para la sostenibilidad financiera y acceso a determinada
prestacion en el Sistema General de Pensiones, se convierte en una medida regresiva frente
a la amplitud de tiempo otorgado bajo el régimen pensional anterior que establecid el
término de 6 afos con una cotizacién de 150 semanas, requisitos que en su conjunto
cumple el actor y que le hacen merecedor del reconocimiento de la pensién de invalidez.
Por ende, ateniendo (sic) el mandato de progresividad del Sistema de Seguridad Social, el
legislador ha debido prever con la entrada en vigencia de la Ley 100, un régimen de

transicién.”(Subrayas fuera del texto original).

6.2.3 Asimismo, en fallo T-662 de 2011 la Corte ampardé los derechos de una persona a
quien le fue negada la pensién de invalidez por parte del ISS, al considerar que no reunia los

requisitos dispuestos en el articulo 12 de la Ley 860 de 2003. El accionante contaba, sin



embargo, con 501 semanas cotizadas al sistema de pensiones y habia sido calificado con
una pérdida de capacidad laboral del 66.07%, con fecha de estructuracion el 6 de febrero
de 2008.

En esa ocasidén la Sala encontré que la situacidén del peticionario se regia por el Decreto
Reglamentario 232 de 1984, por cuanto sus cotizaciones las habia realizado en el periodo
comprendido entre 1972 y 1989, y porque bajo ese régimen habia cumplido los requisitos

exigidos en la norma para acceder a la pensién de invalidez.

Por lo anterior, la Corte concedid la proteccién de los derechos fundamentales a la vida
digna, a la seqguridad social y al minimo vital, ordenando al fondo de pensiones iniciar el
tramite pertinente para reconocer y pagar al actor la pensién de invalidez, teniendo en

cuenta para ello la fecha en que solicitd tal reconocimiento.

6.2.4 En sentencia T-576 de 2013 este Tribunal recordé el precedente sentado en las
sentencias T-628 de 2007 y T-299 de 2010 en relaciéon a la ausencia de un régimen de
transicion en materia de pension de invalidez, y recalcd la necesidad de otorgar una
proteccidn especial a las personas en estado de invalidez que bajo el régimen anterior ya
habian cumplido con los requisitos exigidos y que se vieron afectados con el cambio
normativo, fundamentandose en los principios constitucionales de equidad, justicia,
proporcionalidad y razonabilidad para inaplicar los requisitos mas gravosos de la legislacion

vigente en favor de la aplicacién la normatividad precedente.

En esa providencia la Corte estudié el caso de dos ciudadanos calificados con una pérdida
de capacidad laboral superior al 50%, a quienes otorgd el derecho a la pensién de invalidez
al encontrar que cumplian con los requisitos para conseguir dicha prestacion bajo los
parametros del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de 1990.

En efecto, en uno de los casos el peticionario habia cotizado antes del 12 de abril de 1994
un total de 263 semanas, cumpliendo con el requisito de tener 150 semanas cotizadas
dentro de los 6 afos anteriores a la fecha del estado de invalidez. En el otro, la accionante
habia cotizado un total de 686.54 antes del 12 de abril de 1994, cumpliendo de igual
manera con los requerimientos dispuestos en materia de pensién de invalidez en el Decreto
758 de 1990.



6.2.5 Mas recientemente, mediante providencia T-549 de 2014, la Corte Constitucional
estudié el caso de varios accionantes en los que tuvo en cuenta el precedente
anteriormente referido. La situacion factica de los demandantes permitia la aplicacién de
dicho precedente toda vez que se les habia negado la pensién de invalidez por no cumplir

las exigencias dispuestas en el articulo 12 de la Ley 860 de 2003.

Se determind que los actores llenaban los requisitos exigidos para ser acreedores del
derecho a la pension bajo la luz de regimenes pensionales anteriores a la norma invocada
como vigente para cada caso, lo que conllevé a la proteccién de sus derechos y que se

ordenara el reconocimiento y pago de la prestaciéon econémica.

6.2.6. De igual manera fall6 en sentencia T-974 de 2014, al considerar que “debido a que
las expectativas legitimas de acceso a la pensidn, incluida la de invalidez del [accionante],
no estdn protegidas por la normatividad vigente mediante un régimen de transicién, se
hace necesario ampararlos mediante el principio de la condicién mas beneficiosa por via de
la accién de tutela”. En consecuencia, al encontrar probado que el actor cumplia con los
requisitos para obtener la pensién de invalidez bajo el régimen anterior, la Sala revocé las
decisiones de instancia y ordend a la administradora de fondos de pensiones reconocer y

pagar la prestacion referida.

6.3 En conclusion, el precedente en materia de pension de invalidez, aunado al principio de
la condicidn mas beneficiosa, marcan una linea que evidencia que la Corte ha admitido la
posibilidad de reconocer y pagar la referida prestacidon cuando se cumple con los requisitos
legales bajo el régimen anterior, y no con los exigidos por la normatividad vigente con

ocasion de un transito normativo que fue mas gravoso que benéfico para los peticionarios.

7. Pensién de invalidez de personas con VIH. Reiteraciéon de jurisprudencia.

7.1. En Sentencia T-628 de 2007, por ejemplo, examind si la negativa de reconocimiento de
la pensidon de invalidez a una persona en circunstancias de debilidad manifiesta,
diagnosticada ademads con VIH, vulnerd los derechos a la vida, al minimo vital, a la
seguridad social y los principios de dignidad humana y de condicién mas beneficiosa de un
trabajador. En esa ocasidn sefial6 lo siguiente:



“Adicionalmente toma especial importancia en este caso la gravedad de la situacién en que
se encuentra el actor por ser un sujeto especial de proteccién constitucional. En efecto, la
gravedad del estado de salud, la incapacidad fisica para acceder a un trabajo y la carencia
de recursos econdémicos que le permitan garantizar un minimo vital para una subsistencia
digna hacen indispensable la proteccién definitiva de sus derechos, que resulta en

consonancia con los parametros de justicia social y trato equitativo.”

La Sala concedid el amparo solicitado al encontrar que el actor demostré haber cotizado la
mayoria del tiempo bajo la vigencia del Decreto 758 de 1990 y en atencién al critico estado
de salud que padecia debido a su enfermedad, por lo que lo considerd sujeto de especial
proteccién constitucional, aunado a su incapacidad fisica para conseguir un trabajo y la

afectacion de su minimo vital con ocasién de su desempleo.

7.2. También en sentencia T-699A de 2007 se refirié a la especial condiciéon de quienes
solicitan el reconocimiento y pago de la pensién de invalidez cuando han sido
diagnosticados con VIH-SIDA. En esta ocasidn, al analizar el caso de una persona que cotiz6
con posterioridad a la fecha de estructuracién de su invalidez y que padecia dicha
enfermedad, afirmé:

“El ordenamiento juridico ha reconocido la especial situacion de debilidad en la que se
encuentran las personas contagiadas con el Virus de Inmunodeficiencia Humana (VIH), de
modo que deben ser beneficiarias de un trato especial debido a la gravedad de la
enfermedad, su caracter progresivo y al hecho de que no ha sido posible encontrar una
cura. En este sentido, es deber de las autoridades publicas adoptar medidas especiales de
proteccidn que permitan salvaguardar los derechos de las personas, de tal suerte que su

condicidn no se convierta en un motivo de discriminacién.

Con fundamento en lo anterior, la jurisprudencia de esta Corporacién ha reconocido el
especial tratamiento que se debe tener con estas personas, en particular en cuanto ha
proporcionado la proteccién en materia de salud, concediendo medicamentos vy
tratamientos respecto los cuales no se cuenta con la capacidad econémica para asumir; en
materia laboral, para que no se les discrimine en razén de la enfermedad y se les dé un

trato especial en su lugar de trabajo, o, al referirse a la seguridad social, cuando ha sido

necesario reconocer la pensién de invalidez por via de la accién de tutela dada la situacion



de urgencia.

6.2 Asi pues, el caracter progresivo del SIDA puede determinar que el estado de salud de la
persona contagiada le impida continuar desempefando sus actividades laborales, motivo
por el cual se ve en la necesidad de solicitar la pensién de invalidez, para lo cual se debe
analizar el cumplimiento de los requisitos legales a la luz del caracter sui generis de esta
enfermedad.” (RTF)

En esa oportunidad concedié el amparo solicitado al considerar que se aplicé rigurosamente
la normatividad a una persona que se encontraba en situacidon de debilidad manifiesta. La

Corte sostuvo:

“En este orden de ideas, resulta desproporcionado y contrario a la Constitucién,
particularmente al mandato de progresividad de los derechos econémicos, sociales y
culturales, la aplicaciéon rigurosa de la Ley 860 de 2003 a una persona que se encuentra en
una situacién de debilidad manifiesta en razén de la grave enfermedad que padece, que
hubiese cumplido los requisitos del régimen anterior en el cual venia cotizando (Ley 100 de
1993) para acceder a la pensién de invalidez y que, en todo caso, después de la fecha de
estructuracién de la invalidez, y hasta cuando la misma fue calificada, aproximadamente 6
meses después [23], continud ejerciendo la actividad laboral y cotizando al sistema, de
modo que a la fecha de calificacién de la invalidez ya contaba con mds de las 50 semanas

de aportes exigidas por la normatividad vigente a ese momento.”(RTF)

7.3. En otro caso, resuelto en sentencia T-550 de 2008, el peticionario fue calificado con una
pérdida de capacidad del 73.55%, de origen comun, con ocasion de que le fue
diagnosticado VIH-SIDA. Su fondo de pensiones y cesantias le neg6 el reconocimiento a la
pension de invalidez al considerar que no cumplia con los requisitos establecidos por la Ley
860 de 2003.

La Corte, sin embargo, consideré que tal negativa, teniendo en cuenta “que el accionante
se encuentra gravemente enfermo de VIH-SIDA”, implicé que el fondo no solo negara el
reconocimiento de una prestacién social sino que ademas trasgrediera directamente sus

derechos fundamentales a la vida, al minimo vital, a la salud y por supuesto a la seguridad



social.

De igual forma, teniendo en cuenta que se trataba de una persona con VIH y sin ninguna
fuente de ingresos adicional debido a su estado de salud, la Sala establecié que el
accionante podria encontrarse sin cubrimiento en salud, lo que suponia igualmente que su

vulnerabilidad era alin mayor.

Por todo lo expuesto y en especial atencién a su estado de salud, la Corte ampard los
derechos invocados y ordend al fondo de pensiones reconocer y pagar la pension de

invalidez de conformidad con lo establecido en la Ley 100 de 1993.

7.4. Igualmente, en sentencia T-710 de 2009 esta Corte estudié el caso de una persona que
padecia de VIH-SIDA, a quien le negaron el reconocimiento y pago de la pension de

invalidez bajo el argumento de existir un conflicto de multiafiliacion.

En esa ocasion la Corte establecid que el peticionario no solo sobrepasaba el limite de los
aportes requeridos para obtener la pensién, sino que se acreditaron las condiciones
especificas a las que se hallaba sometido con ocasién de su enfermedad, “la degradacién
fisica e invalidez a la que lo va sometiendo, al igual que las consecuencias nefastas para su
supervivencia, las cuales bien pudieron haberse tenido en cuenta por la administradora de
pensiones, en el marco de su calidad de prestador de un servicio publico, relacionado con

un derecho social fundamental irrenunciable, como es la pensién de invalidez”.

También expresd que los jueces de tutela se encuentran investidos de los poderes
constitucionales y legales para la defensa de los derechos fundamentales. Por ello, en el
caso concreto, recordd que los jueces que conocieron en primera y segunda instancia la
tutela debieron considerar las especiales circunstancias del accionante y valorar el
precedente constitucional existente sobre la materia sometida a su juicio. En relacién con

estas especiales circunstancias la Corte indicé:

“De acuerdo con la ley y el precedente jurisprudencial, esta Corte ha reconocido que, por
regla general, el régimen juridico aplicable, es el que se encuentre vigente al momento de
estructurarse la invalidez. Esta regla sin embargo, no resulta siempre clara a la hora de ser
aplicada en los casos concretos, motivo por el cual es pertinente referirse al principio

hermenéutico de la favorabilidad, consagrado en el articulo 53 de la Constitucién, esencial



para resolver las dudas que la aplicacién de la ley laboral y sus derivados, puedan

generarse. En conclusién, el juez constitucional debe incluir dentro de los elementos de
juicio de que se sirve al establecer el régimen aplicable para reconocer el derecho a la
pensién de invalidez, no sélo la fecha de estructuracién de la enfermedad, sino también la
condicién de especial proteccién que merecen determinados sujetos de derechos como son
los enfermos de VIH-SIDA, el caracter progresivo de los derechos sociales y el principio de

favorabilidad ante la duda sobre la ley que debe regir el asunto, a mas de que la persona
haya continuado laborando y por tanto contribuyendo al sistema aun después de

estructurada su invalidez.” (Subrayas fuera del texto original).

7.5. En sentencia T-138 de 2012 la Corte también concedi6 el reconocimiento y pago de la
pensidn de invalidez a una persona que padecia VIH-SIDA, a quien le faltaba una semana

por cotizar para adquirir el derecho. La Corte expreso:

“La tercera consideracién se refiere, tal como se desprende del acapite pertinente, a que la
jurisprudencia constitucional ha encontrado razones suficientes para hacer una
interpretaciéon pro homine de los requisitos exigidos para la pensién de invalidez de las
personas que padecen de VIH. En este aspecto es relevante tener en cuenta que en el caso
concreto, la fase en la que se encuentra la enfermedad en la demandante, implica que el
caracter terminal de la misma cobra importancia respecto de su dignidad y del goce de los
derechos directamente ligados con la posibilidad, precisamente, de ser digna. Por ello, la
situacion de la actora, la coloca dentro de la categoria de sujeto de especial proteccién
constitucional. Distinciéon que hace por demads relevante y obligatorio en cumplimiento de

los principios constitucionales, la aplicaciéon de los criterios que se acaban de exponer.”

De ese modo, concluyd que la interpretacion de las normas que contienen los requisitos
legales exigidos para acceder a la prestacion debe hacerse de manera compatible con la

especial proteccién que la Constitucion prevé para las personas afectadas por el VIH.

7.6. En la sentencia T-146 de 2013 esta Corporacion tutelé el derecho de un sefior que fue
incorporado a la Policia Nacional para prestar el servicio militar obligatorio y a raiz de un
secuestro de las FARC del que fue victima junto con otros compafieros adquirié “Stress
Postraumatico Severo y Episodio Psicético Agudo”, razén por la cual, luego de varias juntas

médico laborales, el Tribunal Médico Laboral de Revisiéon Militar y de Policia lo  recalificé



con una pérdida de capacidad laboral del 64.85%.

Mediante escrito allegado en sede de revision, informé que fue contagiado de VIH mientras
se encontraba en cautiverio toda vez que por varias enfermedades estomacales que sufrid

tuvo que ser inyectado con jeringas reutilizables.

La Corte decidié dar eficacia directa a la Constitucién Politica y conceder la proteccion de
los derechos invocados, ante la necesidad de salvaguardarlos con celeridad y eficacia por
tratarse de un sujeto de especial proteccién dada su discapacidad, derivada de la
enfermedad de VIH que le fue diagnosticada; también bajo el argumento de que se
encontraba en una situacion precaria al no poder obtener un trabajo que le permitiera

adquirir los recursos econdmicos para subsistir con ocasién de su especial estado de salud.

7.7. En otro caso, resuelto en sentencia T-068 de 2014, este Tribunal fallé a favor del
peticionario, a quien le habian negado el derecho a la pensidn de invalidez por no cumplir
con los requisitos exigidos en la ley, toda vez que no habia cotizado 50 semanas entre la
fecha de estructuracion del invalidez y los tres afios inmediatamente anteriores a la misma,

de conformidad con lo establecido en el articulo 39 de la Ley 100 de 1993.

La Corte se refirié a las especiales circunstancias que rodeaban al actor al padecer VIH y la
proteccién constitucional a la que por su condicién tenia derecho en los siguientes

términos:

“En segundo lugar, la enfermedad que padece el accionante no sélo le enfrenta a un
deterioro progresivo y considerable de su salud, sino a padecer la discriminacion laboral y

social que aun hoy afrontan las personas diagnosticadas como seropositivos. (...)

(...) Bajo esta perspectiva, y ante la falta de elementos de juicio que permitieran llegar a
una conclusién contraria en este caso especifico, el cese de toda actividad laboral a partir
de 9 de febrero de 2010 no encuentra otra explicacién razonable distinta a la que plantea
el propio accionante, cuando sefiala que desde entonces, por su condicion de salud y por la

dificultad de encontrar un empleo, no ha tenido la oportunidad de volver a trabajar.”

De este modo, atendiendo al precario estado de salud del accionante, su dificil situacién



econdmica, y que su pareja se encontraba igualmente enferma de VIH, de quien tuvo que
hacerse cargo, ademads de que cotizé durante varios afios al sistema de seguridad social,
esta Corte otorgd la proteccidn solicitada en concordancia con lo establecido en la Ley 100
de 1993.

8. Caso concreto

8.1. En el caso que se analiza el accionante padece VIH aproximadamente desde hace 29
anos y fue calificado el 11 de abril de 2002 con una pérdida de capacidad laboral de
75.45%, con fecha de estructuracién 22 de octubre de 1999. En el afio 2002 solicito el
reconocimiento y pago de la pensién de invalidez ante el Ultimo fondo de pensiones al que
cotizd, esto es BBVA Horizonte Pensiones y Cesantias S.A. (fusionado por absorcién en el

afno 2013 con Porvenir S.A., hoy accionada).

La entidad negd al peticionario el reconocimiento de la pensién y le devolvid los saldos
asociados a su cuenta de ahorro individual, debido a que no cumplia con los requisitos
exigidos por el articulo 39 de la Ley 100 de 1993[67]; argumentdé que tampoco le era
aplicable la normatividad anterior -Decreto 758 de 1990- por no ser beneficiario del régimen
de transicién de la Ley 100 de 1993.

En desacuerdo con el proceder de la administradora de fondos de pensiones y cesantias, el
interesado acudié a la jurisdiccién ordinaria con el propdsito de que le fuera reconocida
dicha prestacién econdmica, teniendo en cuenta que habia cotizado mas de 300 semanas
antes de la entrada en vigor de la Ley 100 de 1993, por lo que solicité la aplicacién del
régimen pensional contenido en el Decreto 758 de 1990, al serle mas favorable y haber

cumplido los requisitos bajo la vigencia de dicho régimen.

El Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Bucaramanga, mediante sentencia de 9 de
noviembre de 2007[68], determind que la entidad demandada fue acertada al negar el
reconocimiento de la pension de invalidez al actor, toda vez que no era beneficiario del
régimen de transicion de la Ley 100 de 1993 y tampoco cumplia con los requisitos exigidos

por esa normativa. Por consiguiente, declaré probada la excepcién de inexistencia de la

obligacion de la administradora de fondos de pensiones y cesantias.

El accionante argumenta que envié el memorial contentivo del recurso de apelacién en



contra de la sentencia de primera instancia (via fax) dentro del término legal, pero que el
recibo del mismo se acus6 al dia siguiente por la autoridad judicial y por ende fue

declarado extemporaneo.

Con fundamento en los antecedentes expuestos, entrara esta Sala a pronunciarse sobre la
procedencia de la tutela de conformidad con lo expuesto en la parte considerativa de esta

providencia. Posteriormente, entrara a analizar de fondo el asunto de examen.

8.2. De los antecedentes expuestos esta Sala encuentra que en el caso en concreto la
accién de tutela es la herramienta iddnea para perseguir la salvaguarda de sus derechos

fundamentales a la vida digna, a la intimidad, a la seguridad social y al minimo vital.

Lo anterior, teniendo en cuenta que el accionante es un sujeto de especial protecciéon dada
su discapacidad, toda vez que padece del Virus de Inmunodeficiencia Adquirida (VIH-SIDA) y
como consecuencia de este diagnéstico ha sufrido, entre otras afecciones a su salud, de
toxoplasmosis y neuropatia medicamentosa, las cuales le han impedido seguir laborando en
el oficio de  peluguero que desempefaba, ya que con ocasion de estas enfermedades
presenta semi-paralisis de los miembros superiores e inferiores afectandose con ello su

movilidad y fuerza. Y es que, en efecto, como se evidencia en los documentos médicos
allegados al expediente, sus capacidades funcionales han disminuido notablemente debido

a los dolores que sufre en el cuello, brazoy hombro izquierdo[69] (entre otras dolencias).

Del mismo modo, se encuentra acreditado que el accionante se halla en una situacion
realmente dificil, toda vez que no puede desempefarse en el campo laboral, lo que lo ha
llevado a vivir de la caridad de terceros, segin manifiesta. Esto significa que el demandante

requiere una solucién inmediata que no le ofrecen otros mecanismos judiciales. [70]

En este sentido, en atencién a la enfermedad catastréfica y ruinosa que padece el actor, a
su pérdida de capacidad laboral, que supera el 70%, a la situacién de desempleo que
compromete su derecho al minimo vital y a una vida digna, la accién de tutela es la via

judicial idénea para reclamar la proteccion de sus derechos fundamentales, lo que convierte
en desproporcionado el hecho de negarle el acceso a la justicia mediante la accién de

tutela, precisamente dadas sus particulares y dificiles circunstancias.

Aunque el actor acudié en otra oportunidad ante la jurisdiccién ordinaria, en la que se le



negdé su derecho a la pensién de invalidez bajo el argumento de no cumplir con los
requisitos legales, las condiciones actuales de salud y econdmicas en que se encuentra el
peticionario hacen necesaria la intervencién directa del juez constitucional para otorgar una

solucion pronta y eficaz ante las nuevas circunstancias que lo rodean.

En cuanto al requisito de inmediatez en el ejercicio de la acciéon de tutela, la Sala recuerda
qgue consiste en la salvaguarda inmediata y amparo de los derechos fundamentales en aras
de evitar su trasgresion o que se presente un perjuicio irremediable. De esta manera,
cuando la demora en la interposicion de la demanda recae en cabeza del interesado por
indiferencia o negligencia de su parte para asumir la defensa de sus propios derechos, por
lo general, la Corte considera que en esos casos la acciéon no procede debido a que su

proteccidon puede solicitarse a través de la via ordinaria.

No obstante, segun la jurisprudencia de esta Corporacién, existen algunas excepciones que
justifican la procedibilidad de la acciéon a pesar del lapso transcurrido entre la presunta
trasgresién de los derechos fundamentales y la solicitud de la proteccién invocada, como se

enuncid en la parte considerativa de esta sentencia.[71]

Una de las excepciones se presenta cuando se demuestra que la vulneracidon es
permanente en el tiempo y que a pesar de que el hecho que la origind es antiguo en
relacién con la interposicion de la tutela, la situacion desfavorable en la que se halla el autor

continla y es actual.

La Sala observa que se configura esta excepcion al requisito de la inmediatez en el ejercicio
de la accidén de tutela que se analiza, toda vez que si bien es cierto que la demanda se
formulé alrededor de 7 afios después de desplegarse la Ultima actuacién por parte del
peticionario, no lo es menos que continla el contexto desfavorable que describe el actor y
con el paso del tiempo se agrava, y que las condiciones actuales del demandante ponen de
presente que su situacién econdmica y de salud son precarias y hacen necesaria la urgente

intervencion del juez constitucional.

Ademas de lo anterior, la especial situacion de vulnerabilidad en la que se encuentra el
accionante, debido a la patologia que padece y que el derecho cuya proteccidn solicita, no

prescribe, de modo que se puede solicitar su salvaguarda en cualquier tiempo.



Con todo, la Corte considera necesario advertir que la presente solicitud de amparo no
busca dejar sin efectos en sede de tutela una sentencia proferida afos atrds, sino verificar
si efectivamente, por las condiciones en las que se encuentra actualmente el peticionario,
se vulneran sus derechos fundamentales por el fondo de pensiones ante su negativa al
reconocimiento y pago de la pensién de invalidez de conformidad con los pronunciamientos
recientes de esta Corte en la materia, lo que descarta la trasgresion del principio de cosa

juzgada.

Lo anterior, porque las circunstancias bajo las cuales el actor instauré demanda ordinaria
como se manifestd anteriormente, no son las mismas que lo llevan ahora a solicitar la
salvaguarda de sus derechos mediante accion de tutela, toda vez que con ocasién del
caracter progresivo y degenerativo de la enfermedad con la que fue diagnosticado (VIH),

ha comenzado a padecer de otras afecciones en su salud que no le permiten ofrecer sus

servicios en el mercado laboral.

El principio de cosa juzgada permite guardar la coherencia y seguridad juridica del aparato
judicial para cumplir con los postulados institucionales consagrados en la Constitucion
Politica, y aunque en este caso no se busca revisar las decisiones adoptadas por los jueces
en la jurisdicciéon ordinaria, cabe recordar que la jurisprudencia constitucional ha permitido
casos excepcionalisimos en los cuales ha considerado la necesidad de desestimar la
condicién como cosa juzgada para de esta forma proteger derechos fundamentales

vulnerados.[72]

Asi, la pretension del actor no socaba la cosa juzgada, toda vez que en la jurisdiccion
ordinaria se efectud un analisis para determinar si cumplia o no con los requisitos exigidos
en la norma para acceder a la pensidn de invalidez, mientras que en esta ocasidn, se busca

determinar si efectivamente se vulnera o no un derecho fundamental del actor, teniendo

en cuenta los pronunciamientos recientes de la Corte Constitucional y su especial situacién.

Por consiguiente, de conformidad con lo que ha sostenido la Corte en casos especiales
como el que ocupa a esta Sala, en los que la asignacidon pensional por concepto de invalidez
representa el Unico ingreso que podria garantizar la vida digna de la persona que ha sufrido

una pérdida importante de su capacidad laboral, el derecho a la pensién de invalidez



adquiere la dimensiéon de derecho fundamental y en tal medida el escenario de la accién de

tutela se torna en el mecanismo idéneo para reclamar su materializacién.

8.3. Para resolver de fondo el asunto en cuestion es menester tener en cuenta que el Fondo
de Pensiones y Cesantias Porvernir S.A. negdé al sefior Carlos Arturo el reconocimiento de la
pensién de invalidez por no cumplir “con los requisitos exigidos en el articulo 39 de la Ley
100 de 1993” para acceder a dicha prestacion, informandole sobre la procedencia y
requisitos para efectuar la devolucion de saldos que estipula el articulo 72 de la Ley 100 de
1993.

Vale recordar que en relacién con los cambios normativos introducidos a la seguridad social
por la Ley 100 de 1993, no se planted un régimen de transicién en materia de pensién de
invalidez, el cual es innecesario cuando las nuevas disposiciones juridicas son favorables
respecto de los asociados, pero si en casos como el que se estudia, en los cuales los

requisitos exigidos por la nueva normatividad son mas complejos, como se pasa a explicar.

En el presente asunto el Fondo de Pensiones Porvenir S.A. neg6 la pension de invalidez con
fundamento en que el actor no cumplia con los requisitos exigidos por el articulo 39 de la
Ley 100 de 1993, norma vigente para el momento de estructuraciéon de la invalidez -22 de
octubre de 1999-. Sostuvo que tampoco le era aplicable la normatividad anterior -Decreto

758 de 1990-, por no ser beneficiario del régimen de transicion de la Ley 100 de 1993.

Esta Sala considera que el Fondo debié tener en cuenta las especiales circunstancias que
rodean el presente caso atendiendo al cambio de condiciones legales que generd la
expedicion de la Ley 100 de 1993. En concreto, tenia la obligacidn de verificar si el transito
legislativo que se presentd al pasar del Decreto 758 de 1990 a la Ley 100 de 1993 resulté
mas gravoso en cuanto a los requisitos para lograr la pensién de invalidez, maxime cuando
la Ley 100 de 1993 no establecié un régimen de transicidn para dicha prestacién y el actor

cotizé la mayoria de sus semanas bajo el régimen anterior.

La Ley 100 no establecié periodos que permitieran acoplarse a las exigencias del nuevo
estatuto normativo y salvaguardar las expectativas legitimas de aquellos que se
encontraban préximos a cumplir los requisitos exigidos en la norma anterior o, incluso, que

con posterioridad a su entrada en vigencia ya los habian cumplido. Situacién en la que



procedia aplicar el régimen pensional anterior que resultaba mas beneficioso.

8.4. El anterior régimen pensional, previsto en el Decreto 758 de 1990,“Por el cual se
aprueba el Acuerdo nimero 049 de febrero 1° de 1990 emanado del Consejo Nacional de
Seguros Sociales Obligatorios”, sefialaba en sus articulos 5° y 6°, como requisitos para ser

acreedor a la pension de invalidez por riesgo comun, los siguientes:
“ARTICULO 50. CLASES DE INVALIDEZ.
1. Se tendran como invalidos para efectos del Seguro de Invalidez, Vejez y Muerte:

a) INVALIDO PERMANENTE TOTAL. Es el afiliado o asegurado que por enfermedad no
profesional o por lesion distinta de accidente de trabajo, haya perdido el 50% o mas de su
capacidad laborativa para desempenfar el oficio o profesién para el cual estd capacitado y
que constituye su actividad habitual y permanente. La cuantia basica de esta pensién serd

del 45 % del salario mensual de base;

“ARTICULO 60. REQUISITOS DE LA PENSION DE INVALIDEZ. Tendran derecho a la pensién de

invalidez de origen comun, las personas que rednan las siguientes condiciones:
a) Ser invalido permanente total o invalido permanente absoluto o gran invalido y,

b) Haber cotizado para el Seguro de Invalidez, Vejez y Muerte, ciento cincuenta (150)
semanas dentro de los seis (6) anos anteriores a la fecha del estado de invalidez, o

trescientas (300) semanas, en cualquier época, con anterioridad al estado de invalidez.”

La norma con base en la cual el fondo de pensiones soportd sus argumentos para negar el
reconocimiento pensional solicitado por el accionante, exige el cumplimiento de un minimo
de cotizaciones que aseguren un aporte econdmicamente significativo al sistema. Estos

requisitos son los sefialados en el articulo 39 de la Ley 100 de 1993, el cual reza:

“ARTICULO 39. REQUISITOS PARA OBTENER LA PENSION DE INVALIDEZ[73]. Tendrd derecho
a la pension de invalidez el afiliado al sistema que conforme a lo dispuesto en el articulo

anterior sea declarado invalido y acredite las siguientes condiciones:



1. Invalidez causada por enfermedad: Que haya cotizado cincuenta (50) semanas dentro

de los ultimos tres (3) anos inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracion.

2. Invalidez causada por accidente: Que haya cotizado cincuenta (50) semanas dentro de

los ultimos tres (3) afos inmediatamente anteriores al hecho causante dela misma.

PARAGRAFO 1lo. Los menores de veinte (20) afios de edad sélo deberan acreditar que han
cotizado veintiséis (26) semanas en el Ultimo afio inmediatamente anterior al hecho

causante de su invalidez o su declaratoria.

PARAGRAFO 20. Cuando el afiliado haya cotizado por lo menos el 75% de las semanas
minimas requeridas para acceder a la pensién de vejez, solo se requerird que haya cotizado

25 semanas en los ultimos tres (3) anos.”

Establecida la comparacién entre los dos regimenes pensionales se encuentra que el
legislador, al determinar los requisitos para conseguir la pensién por invalidez, tuvo en
cuenta un factor cuantitativo, consistente en el nuUmero de semanas cotizadas, y otro
temporal, referido al lapso de tiempo inmediatamente anterior a la fecha de estructuraciéon

de la invalidez, factor este Gltimo que afectd las expectativas del sefior Carlos Arturo.

Para el asunto sometido a examen es factible determinar que el régimen establecido en el
Decreto 758 de 1990 es el que lo favorece, ya que a pesar de que la Ley 100 de 1993
redujo el nUmero de semanas cotizadas de 150 a 50 para alcanzar la pensién de invalidez,
también disminuyd de 6 a 3 afios el periodo en que dichas semanas debian ser acreditadas

con anterioridad a la fecha de estructuracidon de la invalidez.

En concreto, la Sala observa que el sefior Carlos Arturo realizd sus primeras cotizaciones en
pensiones en el afio 1981, en vigencia del Decreto 758 de 1990, afiliacién que hizo a través
del I.S.S., lo que evidencia que se encontraba aportando al sistema desde mucho antes de
la expediciéon de la Ley 100 de 1993, que modificé de forma sustancial las condiciones para
adquirir la pensién de invalidez, haciendo en su caso mas gravosa su posibilidad de

adquirir el derecho con ocasidén del factor temporal.

De acuerdo con la informacién que reposa en el expediente, el actor cotizé un total de
448.86 semanas, de las cuales 381.57 fueron hechas al I.5.S antes del 12 de abril de 1994



(entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993). Esto cobra relevancia porque con anterioridad
a la Ley 100 de 1993 regia en materia de pensiones el Decreto 758 de 1990, el cual exigia
para tener derecho a la pensidn de invalidez haber cotizado 150 semanas en los 6 afios
anteriores a la fecha de estructuracion o 300 semanas en cualquier tiempo con anterioridad

a dicho estado.

De este modo, al haber cotizado el accionante 381.57 semanas al sistema pensional antes
de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, bajo el anterior régimen legal -Decreto
758 de 1990- ya cumplia con el requisito de fidelidad para lograr la pensidén de invalidez,
esto es, haber cotizado durante dicho régimen mas de 300 semanas en cualquier época con

anterioridad a la estructuracion de la invalidez.

Es contradictorio entonces que al actor se le niegue la pension de invalidez debido a que en
el cambio legal de un régimen a otro no cotiz6 26 semanas en el afio anterior, toda vez que
su ultimo aporte al sistema lo realizéd “en el mes de abril de 1997, es decir 2 afios y 6 meses
antes de la fecha de estructuracion de invalidez”, segln lo expuso Porvenir[74], cuando en

su vida laboral sumo casi 450 semanas.

Ademas, se evidencia que bajo el régimen anterior el accionante ya padecia VIH, tan solo
que hasta el afio 2002 le fue calificada la pérdida de capacidad laboral e impuesta la fecha
de estructuracion, lo que condujo a analizar su situacion bajo la normatividad vigente, pero

cuyos requisitos no podria alcanzar por la limitacidon temporal impuesta.

De esta manera, considera la Sala que de no haber variado la normatividad, el sefior Carlos
Arturo hubiera accedido, sin reparo alguno, a la pensién de invalidez que ahora reclama,
toda vez que reunia los requisitos y condiciones establecidas bajo el régimen anterior,
Decreto 758 de 1990.

Una interpretacion diferente terminaria por desconocer el propdsito de los aportes que se
realizan al sistema de seqguridad social, cual es la posibilidad de alcanzar un sustento
econdmico y devengar un ingreso periddico para satisfacer las necesidades basicas y el
pago de medicamentos u otros emolumentos relacionados con la enfermedad, en sintonia
con los principios  constitucionales de equidad, justicia, seguridad juridica y confianza

legitima  del afiliado.



Ciertamente la posicién adoptada por la administradora de fondos de pensiones no fue
garantista de los derechos del actor y en este caso generd una inequidad, al no
evidenciarse que el peticionario habia cotizado mas de 381 semanas bajo el régimen
anterior y cerca de 450 durante su vida laboral, y en su lugar exigirle 26 cotizadas durante

el ano inmediatamente anterior a la fecha de estructuracion de invalidez.

Es asi como la negativa al reconocimiento de la pension de invalidez en el caso en concreto
vulnera los principios constitucionales de equidad, justicia, seguridad juridica y confianza
legitima del afiliado, al desconocer que el trabajador ya habia logrado consolidar su derecho
al reconocimiento de la prestacién econémica bajo la anterior legislacion, época desde la
cual padecia la enfermedad que lo aqueja y que progresivamente ha disminuido su
capacidad laboral y que le ha impedido en la actualidad ofrecer sus servicios en el mercado
laboral para completar los requisitos exigidos por la nueva normatividad, como para

imponérsele la carga de continuar cotizando.

De suerte que aplicar el articulo 39 de la Ley 100 de 1993, sin mayores consideraciones, en
contravia de los precedentes de esta Corporacién[75], desconociendo las especiales
circunstancias de la persona que se encuentra en situacion de discapacidad se traduce en
una vulneracion de los derechos a la vida digna, a la intimidad, a la seguridad social y al
minimo vital del peticionario, al negarle el reconocimiento de la pensién de invalidez bajo el

argumento de no cumplir con los requisitos legales alli exigidos, lo que hace indispensable
la intervencién del juez de tutela para efectos de que en el presente caso reconozca la
pension de invalidez de conformidad con lo establecido en el literal b) del articulo 6° del
Decreto 758 de 1990.

No obstante, dadas las especificas condiciones de este caso y el vacio legal en materia de
pension de invalidez que dejo6 la promulgaciéon y entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993,
asi como la tardanza en la reclamacién de la prestacion social, la Sala considera que el
reconocimiento y pago de la pension operara Unicamente a partir de la fecha de

presentacién de la tutela.

De este modo, se revocara la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Administrativo Oral
del Circuito Judicial de Bucaramanga, mediante providencia del 22 de octubre de 2014, que

declaré la improcedencia de la accién de tutela; y la emitida por el Tribunal Administrativo



de Santander, que adoptd la misma decisién dentro de la accién de tutela instaurada por el
sefior Carlos Arturo en contra de la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A. En su lugar, la Corte Constitucional concederd la tutela de los
derechos a la vida digna, a la intimidad, a la seguridad social y al minimo vital del

accionante.

Para protegerlos esta Sala de Revision ordenara a la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. que, en el término de cuarenta y ocho (48) horas
siguientes a la notificacidon de este fallo, si no lo hubiere hecho aun, inicie los tramites que
sean necesarios para que en el término maximo de un (1) mes reconozca y pague al sefior

Carlos Arturo la pension de invalidez a partir de la fecha de presentacion de la tutela.

De igual manera, atendiendo a que al sefor Carlos Arturo se le devolvieron los saldos
asociados a su cuenta de ahorro individual, dicho monto debera descontarse mes a mes,
durante el tiempo que sea necesario, sin que de ninguna manera el pago de su mesada

pensional afecte su minimo vital.

Finalmente, esta Sala de Revisiéon considera importante advertir a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., que a futuro tenga en
cuenta las especiales condiciones en que se encuentren los peticionarios de la pensidn de
invalidez, cuando se trate de personas en situacidon de debilidad manifiesta con ocasién de
padecer enfermedades crénicas o degenerativas como el VIH-SIDA. Para tal fin, se debe
verificar en todos los casos, si la Ley 100 de 1993 resulta mas gravosa en cuanto a los

requisitos para lograr la pensidn de invalidez, teniendo en cuenta que no establecié un

régimen de transicion para dicha prestacién, dando paso a la disposicion mas favorable.
RESUELVE

PRIMERO. REVOCAR el fallo de primera instancia emitido por el Juzgado Cuarto

Administrativo Oral del Circuito Judicial de Bucaramanga y el proferido en segunda instancia
por el Tribunal Administrativo de Santander, en la accion de tutela de la referencia. En su
lugar, CONCEDER el amparo de los derechos a la vida digna, a la intimidad, a la seguridad

social y al minimo vital del accionante.

SEGUNDO. ORDENAR a la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias



Porvenir S.A. que, en dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacién de
este fallo, si no lo hubiere hecho aln, inicie los trdmites que sean necesarios para que en
el término maximo de un (1) mes reconozca y pague al sefior Carlos Arturo la pensién de
invalidez. De la mesada pensional deberd descontarse mes a mes, durante el tiempo que
sea necesario, los valores cancelados al sefior Carlos Arturo por concepto de devolucién de
saldos asociados a su cuenta de ahorro individual, sin que de ninguna manera el pago de

su mesada pensional afecte su minimo vital.

TERCERO. ADVERTIR a la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A., que a futuro tenga en cuenta las especiales condiciones en que se encuentren
los peticionarios de la pension de invalidez, cuando se trate de personas en situacion de
debilidad manifiesta con ocasién de padecer enfermedades crénicas o degenerativas como
el VIH-SIDA. Para tal fin, se debe verificar en todos los casos, si la Ley 100 de 1993 resulta
mas gravosa en cuanto a los requisitos para lograr la pension de invalidez, teniendo en
cuenta que no establecié un régimen de transicion para dicha prestaciéon, dando paso a la

disposicion mas favorable.

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

Cépiese, notifiquese, comuniquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y

cumplase.

JORGE IVAN PALACIO PALACIO
Magistrado

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
Magistrada

Con salvamento de voto

JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB

Magistrado



MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General

SALVAMENTO DE VOTO DE LA MAGISTRADA
GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
A LA SENTENCIA T-681/15

ACCION DE TUTELA PARA EL RECONOCIMIENTO DE PENSION DE INVALIDEZ A ENFERMO DE
VIH/SIDA-Improcedencia por incumplir requisito de inmediatez y por existir cosa juzgada
mediante la cual se definié previamente lo relativo al derecho pensional de accionante

(Salvamento de voto)

ACCION DE TUTELA PARA EL RECONOCIMIENTO DE PENSION DE INVALIDEZ A ENFERMO DE
VIH/SIDA-Debate se contrae a censuras planteadas por el accionante sin develar verdadera

naturaleza del amparo que se persigue (Salvamento de voto)

ACCION DE TUTELA PARA EL RECONOCIMIENTO DE PENSION DE INVALIDEZ A ENFERMO DE
VIH/SIDA-Aunque Sala advierte que no dejara sin efectos decision de jueces ordinarios, en la

practica lo hace (Salvamento de voto)

ACCION DE TUTELA PARA EL RECONOCIMIENTO DE PENSION DE INVALIDEZ A ENFERMO DE
VIH/SIDA-Situaciones excepcionales que ha considerado esta Corporaciéon y que permiten
relativizar la cosa juzgada que emerge de un pronunciamiento del juez de tutela no cobijan

el caso concreto (Salvamento de voto)

ACCION DE TUTELA PARA EL RECONOCIMIENTO DE PENSION DE INVALIDEZ A ENFERMO DE
VIH/SIDA-Decisién implica desconocimiento de competencias de jurisdiccion ordinaria

(Salvamento de voto)

ACCION DE TUTELA PARA EL RECONOCIMIENTO DE PENSION DE INVALIDEZ A ENFERMO DE
VIH/SIDA-Advertencia a AFP sobre deberes futuros para con los solicitantes de pension de

invalidez diagnosticados con VIH atenta contra seguridad juridica (Salvamento de voto)



ACCION DE TUTELA PARA EL RECONOCIMIENTO DE PENSION DE INVALIDEZ A ENFERMO DE
VIH/SIDA-Argumento sobre variaciéon en condiciones de salud del actor no se acredité

suficientemente (Salvamento de voto)

ACCION DE TUTELA PARA EL RECONOCIMIENTO DE PENSION DE INVALIDEZ A ENFERMO DE
VIH/SIDA-Improcedencia en la medida en que se controvierte una decisién judicial sin

satisfacer requisitos generales para su examen (Salvamento de voto)
Referencia: expediente T- 5.004.206

Accién de tutela instaurada por Carlos Arturo contra la Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., el Instituto de Seguros Sociales y Axa Colpatria Seguros
S.A.

Magistrado ponente:
JORGE IVAN PALACIO PALACIO

Con el acostumbrado respeto por las decisiones de la Corte Constitucional, a continuacién
presento las razones por las que me aparto de la decisiéon aprobada por la Sala Quinta de
Revision, el 3 de noviembre de 2015.

1. La Sentencia T-681 de 2015 fue proferida con ocasién de la solicitud de amparo de los
derechos a la vida digna, a la intimidad, a la seguridad social y al minimo vital del actor,
aparentemente comprometidos con la negativa de Porvenir S.A. a reconocer en su favor la

pensién de invalidez.

El accionante tiene 50 afos, padece VIH y otras patologias relacionadas. Fue calificado en el
afo 2002 con una pérdida de capacidad laboral del 75,45% y, desde entonces, ha buscado
el acceso a la pensién de invalidez. Primero lo hizo ante el Fondo de Pensiones, que negd la

prestacion y le devolvié los saldos de su cuenta de ahorro individual.

En 2006, acudio6 al juez laboral ordinario con el propdsito de que le fuera reconocido el
derecho a la pension de invalidez por haber cotizado mas de 300 semanas antes de la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993. Mediante sentencia del 9 de noviembre de

2007, se negaron sus pretensiones por inexistencia de la obligacién a cargo de la



Administradora de Pensiones. El actor formulé la impugnacién correspondiente, pero el

recurso fue considerado extemporaneo.

2. El 8 de octubre de 2014, interpuso accion de tutela para que, en aplicacion del principio

de la condicién mas beneficiosa, el juez constitucional le reconozca esa misma prestacion.

El juez de tutela de primera instancia declardé improcedente la accidn por encontrar que hay
cosa juzgada sobre el derecho a la pension de invalidez del actor, configurada a través de

una determinacién proferida en el seno de la jurisdiccién laboral ordinaria. El de segunda
instancia, sostuvo que pese a que no se configuraba cosa juzgada (en razén a que no puede
haber identidad entre el juicio laboral y el de tutela, que se cifie a la proteccién de los
derechos fundamentales), el amparo es improcedente de conformidad con el principio de

inmediatez, en tanto el actor acudid al juez constitucional cerca de 7 afios después de estar

en firme el fallo de la jurisdiccién laboral.

3. La Sala asumid que, ademas de la verificacion de rigor sobre la procedencia de la accidn,
el problema juridico a resolver era si “[;Juna administradora de fondos de pensiones vulnera
los derechos fundamentales de una persona que padece VIH y ha sido calificada con un
porcentaje de pérdida de capacidad laboral superior al 50%, al negarle la pensién de
invalidez y devolverle los saldos asociados a su cuenta de ahorro individual, por no cumplir

con los requisitos exigidos en la normatividad vigente al momento de la estructuracion de la
incapacidad, sin tener en cuenta que bajo el régimen anterior, en el que realizd la mayor
parte de sus aportes, si cumplia con los requerimientos de la norma”?. La sentencia
advierte que no se concentra en el examen de la decisidn judicial ordinaria, ni busca

restarle efectos.

4, Al examinar la procedencia de la accién, la Sala resalté que el examen de inmediatez y
subsidiariedad debe ser mas flexible, en vista de la calidad de sujeto de especial proteccién

del actor.

De dicho examen concluyd, por un lado, que se configura una excepcion al principio de
inmediatez, pues la vulneracién es permanente y la situacion desfavorable del actor es
actual. Por ende, “si bien es cierto que la demanda se formuld alrededor de 7 afios después

de desplegarse la Ultima actuacion por parte del peticionario, no lo es menos que continlda



el contexto desfavorable que describe el actor y con el paso del tiempo se agrava, y que las
condiciones actuales del demandante ponen de presente que su situacién econdmica y de

salud son precarias y hacen necesaria la urgente intervencién del juez constitucional”.

Por otro lado, sobre la existencia de una decisiéon judicial anterior considerd que las
circunstancias en las que el juez laboral Ia profirid variaron, a causa del caracter

degenerativo de la enfermedad. Entendié que la solicitud del actor no socava la cosa
juzgada en la medida en que la materia definida por el juez constitucional no es la misma
que conocié el juez ordinario, pues ahora el asunto se contrae a las garantias
constitucionales del accionante. Con fundamento en la sentencia T-137 de 2014, asegurd
que el caso puede ser conocido por el juez de tutela, a pesar de existir un fallo ordinario
previo, por estimar que se trata de una situacion antijuridica en la que urge la intervencion

del juez constitucional.

5. Frente al fondo de la accién, concluyd que era exigible a la AFP tener en cuenta las
condiciones especiales que rodean el caso y verificar si el transito normativo del Decreto
758 de 1990 a la Ley 100 de 1993, era gravoso para el actor. En el caso concreto la Sala
encontrd que lo era, pues el sefior Carlos Arturo podia acceder a la pensiéon de invalidez por
virtud  del principio de la condicién mas beneficiosa, al haber cotizado mas de 300

semanas antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993.

Por esa razon, la sentencia T-681 de 2015 revocé los fallos de instancia y, en su lugar,
concedidé el amparo. Ordend a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A. reconocer y pagar la pensién de invalidez pretendida (desde el momento de la
interposicion de la accidon, conforme la parte motiva de la sentencia) y descontar
mensualmente el valor de los saldos ya devueltos. Asi mismo le advirtié que, en adelante,

debe tener en cuenta la situacién de las personas diagnosticadas con enfermedades
crénicas o degenerativas y verificar que el transito legislativo a la Ley 100 de 1993 no sea

mas gravoso para ellas, cuando resuelva sobre sus solicitudes de pension de invalidez.
Fundamentos del desacuerdo

Paso a explicar, uno a uno, los motivos con base en los cuales estructuro mi posicion al

respecto.



Primero: El debate se contrae a las censuras planteadas por el accionante sin develar la

verdadera naturaleza del amparo que persigue.

7. De las manifestaciones del accionante queda claro que cuestiona la conducta de Porvenir

S.A., consistente en negarle la pensién de invalidez a la que afirma tener derecho.

La Sala pasé por alto que dicha negativa estd fundada en la decisién del Juzgado Tercero
Laboral del Circuito de Bucaramanga, que mediante sentencia del 9 de noviembre de 2007
puso fin al controversia sobre si el accionante tiene, o no, derecho a acceder a la prestacién
en cuestion. La decision fue desfavorable al accionante y determind que BBVA Horizonte
-ahora Porvenir S.A.- no tiene obligacién de reconocer y pagar la pension de invalidez

solicitada. El accionante no impugnd oportunamente la decisién, que quedd en firme e hizo

transito a cosa juzgada.

Bajo esta perspectiva, la conducta de Porvenir S.A. no tiene origen en la esfera de su
voluntad, pues lejos de proceder de ella misma, se funda en una decisién judicial
ejecutoriada que no esta autorizada a evaluar y no puede desconocer, bajo ningun
supuesto. La negativa al reconocimiento de la pension de invalidez es del juzgador laboral y
no de la AFP.

8. Como quiera que la decisién del 9 de noviembre de 2007 es la raiz de la negativa de

Porvenir S.A., en el fondo este era un caso de tutela contra sentencia judicial.

Segundo: Aunque la Sala advierte que no dejara sin efectos la decisién de los jueces

ordinarios, en la practica lo hace.

9. Considerado asi el asunto de la referencia, la advertencia que hace la Sala en el sentido
de que la decisién judicial del juez laboral no se afectard, es completamente vana. Si la
causa de la vulneracién es la negativa a reconocer la pensién de invalidez y esta deviene de
la decisiéon judicial, aunque no se declare que se deja sin efectos ésta Ultima -como en

efecto no se hizo-, al optar en sede de revisién por el reconocimiento y pago del derecho

pensional, la decisién de noviembre de 2007 ha dejado de tener efectos practicos.

Implica lo anterior que aun cuando una decisién judicial, que hizo transito a cosa juzgada,

exonerd a la accionada de reconocer Yy pagar la pension de invalidez, ahora debe hacerlo.



Tercero: Las situaciones excepcionales que ha considerado esta Corporacion y que permiten
relativizar la cosa juzgada que emerge de un pronunciamiento del juez de tutela no cobijan
el caso concreto.

10. La referencia que hace la sentencia T-681 de 2015 de la T-137 de 2014, no es
pertinente. La decisiéon de 2014 aborda la cosa juzgada en decisiones de tutela, cuando
éstas son controvertidas en un proceso posterior de igual naturaleza; y a su vez las
sentencias que le sirven de referencia[76], aluden a la cosa juzgada constitucionaly no a
la ordinaria. Finalmente, las excepciones que contempla la sentencia T-137 de 2014 a la
cosa juzgada, tampoco surgen del analisis de casos en que se controviertan decisiones de la

jurisdiccién ordinaria[77].

Aunque en un principio pueda considerarse de menor importancia que el fundamento
jurisprudencial referido no aluda estrictamente a la cosa juzgada ordinaria, lo cierto es que
resulta central. La posibilidad de ventilar ante el juez de tutela, en forma genérica, cualquier
asunto (ordinario o de tutela) ya analizado y decidido por otro funcionario judicial, no

deviene de la jurisprudencia que se cita, como pretende mostrarse.

Cuarto: La decisién implica el desconocimiento de las competencias de la jurisdiccidn

ordinaria.

11. Las conclusiones a las que llegé la Sala respecto de la cosa juzgada en la sentencia

T-681 de 2015, tienen implicaciones amplias.

En la medida en que desconocié la importancia de esta institucion juridica en un caso en
que el juez que definid el asunto integra otra jurisdiccidn distinta a la constitucional, la
sentencia de la que me aparto dejé en entredicho la facultad efectiva del juez ordinario para
decidir un asunto con caracter definitivo[78]. Con ello comprometid la seguridad juridica

no solo de las partes, sino de los demas asociados.

Quinto: La advertencia a la AFP sobre sus deberes futuros para con los solicitantes de

pension de invalidez diagnosticados con VIH atenta contra la seguridad juridica.

12. A partir de los razonamientos expuestos en la sentencia y de las conclusiones a las que

llegd la Sala en el estudio del caso concreto, se ordené a la AFP Porvenir S.A. que, en



adelante, “tenga en cuenta las especiales condiciones en que se encuentren los
peticionarios de la pensién de invalidez, cuando se trate de personas en situacion de
debilidad manifiesta con ocasion de padecer enfermedades crénicas o degenerativas como
el VIH-SIDA. Para tal fin, se debe verificar en todos los casos, si la Ley 100 de 1993 resulta
mas gravosa en cuanto a los requisitos para lograr la pensién de invalidez, teniendo en
cuenta que no establecié un régimen de transicién para dicha prestaciéon, dando paso a la

disposicion mas favorable”.

Preocupa esta decision, pues desde la dptica desde la cual veo este asunto, la Sala convoca
a Porvenir S.A. a recoger los casos en que es posible la aplicacion de la condicién mas
beneficiosa y que, como este, ya estaban definidos por la jurisdiccidon ordinaria, para hacer
una nueva evaluacion de los mismos a la luz del estado actual de los afiliados-solicitantes.

Con esto ha menguado la seguridad juridica en la jurisdiccién laboral.

Sexto: El argumento sobre la variacién en las condiciones del actor no se acredité

suficientemente.

13. Segun la posicién mayoritaria de la Sala, la trasgresion al principio de la cosa juzgada
queda descartada por el hecho de que el analisis que suscita el caso concreto, lejos de
buscar dejar sin efectos una sentencia proferida tiempo atras, debe concentrarse en
determinar si dadas las condiciones actuales del peticionario, la AFP vulnerd sus derechos al

negarse a reconocery pagar en su favor la pensién de invalidez que reclama.

La transformacién de los supuestos de hecho se sustenta en las condiciones en las que
actualmente se encuentra el solicitante, en razén de su enfermedad dado su caracter
degenerativo. Sin embargo, no hay, por ejemplo, una nueva calificaciéon de la cual pueda
derivarse el supuesto de que la situacién que conoci6 el juez laboral del 2007 no es la

misma que conoceria hoy, en lo que atafie a la pension de invalidez.

Séptimo: Entendido el caso asi la accidon era improcedente en la medida en que se

controvierte una decision judicial sin satisfacer los requisitos generales para su examen.

14. Todo lo anterior deriva en que, indudablemente, la accién se orientaba a cuestionar la
determinacién del juez laboral. Con la sentencia se avald el propésito, y se modificé una

decisién ordinaria sin hacer el examen de procedencia a partir de los parametros que esta



Corporaciéon ha consolidado sobre los requisitos generales de la accién de tutela contra

providencias judiciales.

Si bien la calidad de sujeto de especial proteccién de Carlos Arturo, implica la flexibilizacion
del andlisis, éste no puede dejar de hacerse y el juez de tutela no puede dejar sin efectos
una sentencia ordinaria sin el andlisis de rigor. Lo contrario deviene, en Ultimas, en el

desconocimiento de las garantias de las demas personas cobijadas por el ordenamiento

constitucional y ordinario en Colombia y en un escenario de inseguridad juridica.

15. Como pude explicarlo brevemente hay razones sustanciales por las que me aparto de
la decisién que en esta oportunidad ha tomado la Sala, no sin antes dejar expresa
constancia de mi preocupacién por la aplicacién futura de este precedente en casos

analogos.

Fecha ut supra

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
Magistrada

[2] Cuaderno 1 folio 6.

[3] Cuaderno 1 folios 7, 12 y 14. Enfermedad que sufre desde hace aproximadamente 29

afos segun se evidencia en sus érdenes médicas.
[4] Cuaderno 1 folios 12 y 14,

[5] Cuaderno 1 folio 15.

[6] Cuaderno 1 folio 7.

[7] En su momento el accionante se encontraba afiliado a BBVA Horizonte Pensiones y
Cesantias S.A., que fue fusionada por absorciéon con Porvenir S.A., demandada en este

proceso.

[8] “Articulo 62. Requisitos de la pensidn de invalidez. Tendran derecho a la pensién de

invalidez de origen comun, las personas que rednan las siguientes condiciones:



a) Ser invalido permanente total o invalido permanente absoluto o gran invalido vy,

b) Haber cotizado para el Seguro de Invalidez, Vejez y Muerte, ciento cincuenta (150)
semanas dentro de los seis (6) anos anteriores a la fecha del estado de invalidez, o

trescientas (300) semanas, en cualquier época, con anterioridad al estado de invalidez.”

[9] De igual manera, aclara que en 1996 se afilié al fondo de pensiones Colpatria, en el que
cotizé hasta 1997.

[10] Anteriormente BBVA Horizonte Pensiones y Cesantias S.A.

[11] El Juzgado Cuarto Administrativo Oral del Circuito Judicial de Bucaramanga emitié
sentencia el 15 de diciembre de 2014 y mantuvo lo resuelto mediante sentencia de 22 de

octubre de ese mismo afno.

[12] Folio 110 del primer cuaderno de tutela.

[13] Reverso del folio 151 del primer cuaderno de tutela.
[14] Ver sentencia T-137 de 2014.

[15] Sentencia T-830 de 2005. Ver también T-655 de 1998, T-169 de 2011 y T-185 de 2013.

[16] Crf. T-149 de 1995, T-308 de 1995, T-067 de 2005 T-184 de 2005 y T-407 de 2005.

[17] Para efectos de garantizar el derecho a la intimidad del actor se han suprimido los
ultimos 3 digitos de cada uno de los expedientes en los que Carlos Arturo aparece como
accionante. Sobre los 3 expedientes restantes, es preciso aclarar que dos son acciones de
tutela contra entidades promotoras de salud y uno corresponde al expediente objeto de
estudio.

[18] Consiste en una noticia de prensa titulada “Trabajadores con Sida tienen derecho a
pensidn por invalidez”, segun la cual la Corte Constitucional advirtié a las entidades
encargadas de administrar pensiones 'y cesantias, tener en cuenta, durante la valoracion de
la incapacidad laboral de un trabajador portador del VIH-SIDA, que la misma consiste en una

enfermedad que deteriora diariamente al trabajador y que por ello se encuentran en la



obligacién de otorgar la pensién de invalidez. Con base en la noticia referida el actor
estructuréd su interpretacion frente a la pension de invalidez de personas diagnosticadas con
VIH, fechada el 5 de octubre de 2014 (Cd.1 folio10), anexa también registros médicos de la
historia clinica del actor efectuados en 2014, con los que sustenta su estado actual de salud

y su actual imposibilidad de desempeno laboral (Cd.1 fls.11 a 23).

[19] Ver sentencias T- 225 de 1993, T-789 de 2003, T-701 de 2008, T-206 de 2013y T-604

de 2014, entre otras.
[20] Ver Sentencia T-1316 de 2001, entre otras.

[21]“El perjuicio ha de ser inminente: que amenaza o esta por suceder prontamente. Con lo
anterior se diferencia de la expectativa ante un posible dafno o menoscabo, porque hay
evidencias facticas de su presencia real en  un corto lapso, que justifica las medidas
prudentes y oportunas para evitar algo probable y no una mera conjetura hipotética. Se
puede afirmar que, bajo cierto aspecto, lo inminente puede catalogarse dentro de Ia
estructura factica, aunque no necesariamente consumada. Lo inminente, pues, desarrolla
la operacién natural de las cosas, que tienden hacia un resultado cierto, a no ser que

oportunamente se contenga el proceso iniciado”. Sentencia T-956 de 2013.

[22] Sentencia T-550 de 2008. La Corte concedid la proteccion de los derechos a la vida e
igualdad solicitada por el accionante que padecia VIH, a quien su fondo de pensiones y
cesantias le neg6 la pensién de invalidez bajo el argumento de que no cumplia con los
requisitos establecidos por la Ley 860 de 2003. En esta ocasién la Corte consideré que la
administradora “atenté de manera directa y contundente en contra de sus derechos
fundamentales a la vida, al minimo vital, a la salud y por supuesto a la seguridad social,
maxime cuando de haber sido reconocida dicha pensién, la misma se hubiera

constituido ipso facto, en la Unica fuente de recursos econdmicos para el actor, pues
recordemos que éste ha sido enfatico en afirmar que no cuenta con fuentes de recursos

econdmicos para sobrevivir.”

[23] Cfr. Sentencias T-484 de 1992, T-505 de 1992, T-185 de 2000, T-1181 de 2003, T-010
de 2004 y T-260 de 2004, entre muchas otras.

[24] Cfr. Sentencia T-505 de 1992.



[25] Cfr. Sentencia SU-256 de 1996.
[26] Sentencia T-843 de 2004. Ver también sentencia T-1283 de 2001 entre otras.

[27] En esta oportunidad, la Corte estudié un caso en el que el ISS negé al actor la pensién
de invalidez, bajo el argumento de que no cumplia con el requisito del 20% de fidelidad al
sistema. El juez de tutela no concedid el amparo al considerar que la accién de tutela no era
el mecanismo idbéneo para demandar el reconocimiento y pago de una prestacion
econdmica. Ademas, indico que la tutela carecia del requisito de procedibilidad referente a

la inmediatez. Sin embargo, la Corte concedid el derecho al considerar que el actor era una
persona de la tercera edad, se encontraba sin empleo y su supervivencia dependia de la
caridad de vecinos y familiares. Ver también sentencias T-584 de 2011 y T-463 de 2012,

entre otras.
[28] Sentencia T-662 de 2013.
[29] Sentencia T-509 de 2010.

[30] Sentencia T-491 de 2015. Ver también sentencias T-550 de 2008, T- 163 de 2011,
T-962 de 2011 y T-142 de 2013, entre otras.

[31] En este sentido, ver sentencias T-401 de 2004, T-971 de 2005, T-630 de 2006, T-836
de 2006, T-692 de 2006, T-129 de 2007, T-236 de 2007 y T-593 de 2007, entre otras.

[32] Sentencia T-627 de 2013. En esta sentencia, la Corte estudio tres caso pero cabe

resaltar uno de ellos, en el cual el actor instauré la tutela contra una AFP por considerar que
la decision mediante la cual le negaron la pension de invalidez trasgredid sus derechos a la
seguridad social, al minimo vital y a la dignidad humana en conexidad con el derecho a la
vida, con base en los siguientes hechos: al accionante se le calificd con una pérdida de
capacidad laboral del 71,15%, de origen comun, razén por la cual solicité el reconocimiento
y pago de la pension de invalidez. El ISS rechazé su solicitud bajo el argumento de que no
cumplia con los requerimientos en la norma para adquirir el derecho, toda vez que solo

contaba con “7 semanas cotizadas en los tres afios anteriores a la fecha de estructuracién
de la invalidez”. El accionante adujo que si bien no cotizd 50 semanas durante los tres afios

anteriores a la fecha de estructuracién, si cotizd esa cantidad en los tres afos previos al 28



de abril de 2008, fecha en que se calificd la pérdida de capacidad laboral del 71,15%.
Debido a su enfermedad habia perdido la visiéon y padecia de insuficiencia renal; por ello

debia someterse a didlisis, no podia trabajar y su sostenimiento era asumido por su madre.
Con base en lo expuesto, el ciudadano pidié que se ordenara reconocer y pagar la pensién
de invalidez, toda vez que cumplia con los requisitos para ello. En esa oportunidad la Corte
ordend al Fondo de Pensiones que realizara todas las acciones tendientes al reconocimiento
y pago de la pension de invalidez a favor del accionante, incluyendo el valor retroactivo al
que hubiera lugar, al considerar que el demandante era un sujeto de especial proteccion

constitucional por su condicién de discapacidad visual, la enfermedad degenerativa que
padecia y los demas problemas de salud y por carecer de un ingreso econémico regular que
le permitiera procurarse la satisfacciéon de las necesidades béasicas de alimentacién, vestido
y vivienda. También por establecer que el sefior cumplia con los requisitos para obtener la

pension de invalidez.
[33] Sentencia T-491 de 2015.

[34] En sentencia T-653 de 2004, esta Corte sefalé lo siguiente: “Considerados estos
factores, el derecho a la pension de invalidez adquiere el caracter de derecho fundamental
por si mismo, por tratarse de personas que por haber perdido parte considerable de su
capacidad laboral, no pueden acceder al mercado de trabajo, de modo que dicha pensién se

convierte en la Unica fuente de ingresos con la que cuentan para la satisfaccién de sus
necesidades basicas y las de su familia, asi como para proporcionarse los controles y
tratamientos médicos requeridos.” En este mismo sentido se expresé en sentencia T-223 de
2012 al indicar que: “La jurisprudencia constitucional ha considerado que el derecho a la
pensién de invalidez, puede, bajo determinadas circunstancias, adquirir rango fundamental

cuando se relaciona con el derecho a la vida, al minimo vital, al trabajo, la salud y la
igualdad, de las personas que sufren una disminucién parcial o total de su capacidad laboral

por razones ajenas a su voluntad.”
[36] Sentencia T-491 de 2015.

[37] Articulo 22: “Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la
seguridad social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacién internacional,

habida cuenta de la organizacién y los recursos de cada Estado, la satisfaccion de los



derechos econdmicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre

desarrollo de su personalidad.”

[38] “Articulo 92: Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda

persona a la seguridad social, incluso al seguro social.”

[39] “Articulo 16: Toda persona tiene derecho a la seguridad social que la proteja contra
las consecuencias de la desocupacién, de la vejez y de la incapacidad que, proveniente de
cualquier otra causa ajena a su voluntad, la imposibilite fisica 0 mentalmente para obtener

los medios de subsistencia”

[40] “Articulo 99. 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 seguridad social seran
aplicadas a sus dependientes. 2. Cuando se trate de personas que se encuentran
trabajando, el derecho a la seqguridad social cubrira al menos la atencién médica y el
subsidio o jubilacién en casos de accidentes de trabajo o de enfermedad profesional vy,

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

[41] Sentencia T-550 de 2008.

[42] “Articulo 25. El trabajo es un derecho y una obligacién social y goza, en todas sus
modalidades, de la especial proteccion del Estado. Toda persona tiene derecho a un trabajo

en condiciones dignas y justas.”

[43] “Articulo 48. La Seguridad Social es un servicio publico de caracter obligatorio que se
prestara bajo la direccién, coordinacién y control del Estado, en sujecién a los principios de
eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la Ley. Se garantiza a
todos los habitantes el derecho irrenunciable a la Seguridad Social. El Estado, con la
participacion de los particulares, ampliard progresivamente la cobertura de la Seguridad
Social que comprendera la prestacidn de los servicios en la forma que determine la Ley. La
Seguridad Social podra ser prestada por entidades publicas o privadas, de conformidad con

la ley. No se podran destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de la Seguridad



Social para fines diferentes a ella. La ley definird los medios para que los recursos

destinados a pensiones mantengan su poder adquisitivo constante.”

[44] “Articulo 53. El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente
tendra en cuenta por lo menos los siguientes principios minimos fundamentales: Igualdad
de oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima vital y mévil, proporcional a
la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios
minimos establecidos en normas laborales; facultades para transigir y conciliar sobre

derechos inciertos y discutibles; situacién mas favorable al trabajador en caso de duda en la
aplicacion e interpretacién de las fuentes formales de derecho; primacia de la realidad
sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales; garantia a la
seguridad social, la capacitacién, el adiestramiento y el descanso necesario; proteccion
especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad. El estado garantiza el
derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones legales. Los convenios

internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la legislacién interna.
La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden menoscabar la

libertad, la dignidad humana ni los derechos de los trabajadores.”

[45] Aparte desarrollado de conformidad con lo sefialado en la sentencia T-491 de 2015 en
relacion con el tema. En esta sentencia la Corte concedié la pensién de invalidez a una
sefiora que fue desvinculada del cargo por haber superado el 50% de pérdida de capacidad
laboral y el tiempo durante el cual tenia derecho a que fueran pagadas sus incapacidades

por el empleador.

[46] Sentencia T-550 de 2008, T-062A de 2011, T-138 de 2012, T-463 de 2012 y T-491 de

2015 entre otras.
[47] Sentencia T-951 de 2003. Ver también sentencia T-662 de 2011, entre otras.

[48] Por el cual se aprueba el Acuerdo 049 de 1990, emanado del Consejo Nacional de

Seguros Sociales Obligatorios.

[49] “ARTICULO 50. CLASES DE INVALIDEZ.1. Se tendrdn como invélidos para efectos del
Seguro de Invalidez, Vejez y Muerte a) INVALIDO PERMANENTE TOTAL. Es el afiliado o

asegurado que por enfermedad no profesional o por lesion distinta de accidente de trabajo,



haya perdido el 50% o mas de su capacidad laborativa para desempefar el oficio o
profesion para el cual estd capacitado y que constituye su actividad habitual y permanente.

La cuantia basica de esta pensién sera del 45 % del salario mensual de base; (...)"

[50] “ARTICULO 50. CLASES DE INVALIDEZ.1. Se tendrdn como invélidos para efectos del
Seguro de Invalidez, Vejez y Muerte (...)b) INVALIDO PERMANENTE ABSOLUTO. Es el afiliado
0 asegurado que por enfermedad no profesional o por lesidn distinta de accidente de
trabajo, haya perdido su capacidad laboral para realizar cualquier clase de trabajo

remunerado.
La cuantia basica de esta pensidn sera del 51% del salario mensual de base; (...)"

[51] “ARTICULO 50. CLASES DE INVALIDEZ.1. Se tendran como invéalidos para efectos del
Seguro de Invalidez, Vejez y Muerte (...) c) GRAN INVALIDEZ. Es el afiliado o asegurado que
por enfermedad no profesional o por lesién distinta de accidente de trabajo, haya perdido
su capacidad laboral en grado tal que necesite de la asistencia constante de otra persona

para movilizarse, conducirse o efectuar los actos esenciales de la existencia.
La cuantia basica de esta pensidn sera del 57 % del salario mensual de base.”

[52] Modificado por el articulo 52 de la Ley 962 de 2005y el Decreto 019 del 10 de enero de
2012. “Articulo. 41.- Calificacién del estado de invalidez. EI  estado de invalidez sera
determinado de conformidad con lo dispuesto en los articulos siguientes y con base en el
manual Unico para la calificacién de la invalidez, expedido por el Gobierno Nacional, que
debera contemplar los criterios técnicos de evaluacion, para calificar la imposibilidad que

tenga el afectado para desempefar su trabajo por pérdida de la capacidad laboral.”
[53] Sentencia T-627 de 2013.

[54]“Por el cual se modifica el Decreto 692 de 1995.” “ARTICULO 30. FECHA DE
ESTRUCTURACION O DECLARATORIA DE LA PERDIDA DE LA CAPACIDAD LABORAL. 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 calificaciéon. En todo caso, mientras dicha persona reciba



subsidio por incapacidad temporal, no habrd lugar a percibir las prestaciones derivadas de

la invalidez.”
[55] Sentencia T-491 de 2015.
[56] Sentencias T-699A de 2007, T-710 de 2009 y T-043 de 2014, entre otras.

[57] Ver sentencias T-248 de 2008, T.832A de 2013, T-012 de 2014, T-566 de 2014, T-974
de 2014 y T-401 de 2015, entre otras.

[58] Sentencia T-832A de 2013.

[59] Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, sentencia 40662 del 15 de
febrero de 2011. En relacion con los derechos adquiridos, la Corte Constitucional ha
diferenciado tres tipos de situaciones: (i) los derechos consolidados, que son aquellas
situaciones en las que una persona cumple con un derecho y por tanto merece una
poderosa proteccion del mismo; (ii) las meras expectativas, situaciéon en la que un
ciudadano no cumple ningln requisito para acceder a un derecho, razén por la que el
legislador puede modificar sus condiciones; vy (iii) las expectativas legitimas, que son una
situacién intermedia entre las anteriores dos, en las que una persona cumple alguno de los
requisitos para acceder a un derecho y, por tanto, espera acceder al mismo, este tipo de
circunstancia, segun la Corte, es merecedora de una proteccién intermedia. Al respecto Cfr.
sentencia T-832A de 2013.

[60] Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, sentencia 40662 del 15 de
febrero de 2011.

[61] Cfr. Sentencia T-832A de 2013. Ver también sentencia T-090 de 2009, entre otras.

[62] Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, sentencia 40662 del 15 de
febrero de 2011.

[63] idem.

[64] Ver también Sentencia de febrero 5 de 2008, M.P. Camilo Tarquino Gallego, radicacién
num. 30528.



[65] El actor instaurd accidn de tutela al considerar vulnerados sus derechos por cuanto
habia cotizado 1139.85 semanas, por lo que estimd que esa cantidad como suficiente para
acceder al derecho a la pensién de invalidez. Ademas que la negativa de otorgarle la

pension afectaba su minimo vital y el de su familia.

[66] Decreto 758 de 1990 aprobatorio del Acuerdo 049 de 1990, articulo 62: “Tendran

derecho a la pension de invalidez de origen comun, las personas que rednan los siguientes
requisitos: a) Ser invalido permanente total o invalido permanente absoluto o gran invalido
y, /] b) Haber cotizado para el Seguro de Invalidez, Vejez y Muerte, ciento cincuenta (150)
semanas dentro de los seis (6) afos anteriores a la fecha del estado de invalidez, o

trescientas (300) semanas, en cualquier época, con anterioridad al estado de invalidez.”

[67] “ARTICULO 39. REQUISITOS PARA OBTENER LA PENSION DE INVALIDEZ. Tendré derecho
a la pensidén de invalidez el afiliado al sistema que conforme a lo dispuesto en el articulo

anterior sea declarado invalido y acredite las siguientes condiciones:

1. Invalidez causada por enfermedad: Que haya cotizado cincuenta (50) semanas dentro de

los dltimos tres (3) afios inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracion.
Jurisprudencia Vigencia

2. Invalidez causada por accidente: Que haya cotizado cincuenta (50) semanas dentro de

los Ultimos tres (3) afios inmediatamente anteriores al hecho causante de la misma.

PARAGRAFO 1lo. Los menores de veinte (20) afios de edad sélo deberan acreditar que han
cotizado veintiséis (26) semanas en el Ultimo afio inmediatamente anterior al hecho

causante de su invalidez o su declaratoria.

PARAGRAFO 20. Cuando el afiliado haya cotizado por lo menos el 75% de las semanas
minimas requeridas para acceder a la pensién de vejez, solo se requerird que haya cotizado

25 semanas en los ultimos tres (3) anos.”
[68] Folio 30 del cuaderno principal de tutela.

[69] Folio 18 del cuaderno principal de tutela.



[70] Folios 11 a 23 del cuaderno principal de tutela.

[71] En sentencia T-345 de 2009 se lee: “La Corte Constitucional ha sostenido que en los
Unicos dos casos en que no es exigible de manera estricta el principio de inmediatez en la
interposicién de la tutela, es cuando (i) se demuestre que la vulneracidn es permanente en
el tiempo y que, pese a que el hecho que la origind por primera vez es muy antiguo
respecto de la presentacion de la tutela, la situacién desfavorable del actor derivada del
irrespeto por sus derechos, continta y es actual. Y cuando (ii) 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 acudir a un juez; por ejemplo el
estado de indefensidn, interdiccidn, abandono, minoria de edad, incapacidad fisica, entre
otros”. También manifestd la Corte en sentencia T-1028 de 2010 que “surtido el analisis de
los hechos del caso concreto, el juez constitucional puede llegar a la conclusién de que una
accion de tutela, que en principio pareceria carente de inmediatez por haber sido
interpuesta después de un tiempo considerable desde la amenaza o vulneracion del
derecho fundamental, en realidad resulta procedente debido a las particulares

circunstancias que rodean el asunto”. De esta manera, se refiri6 a algunos eventos -no

taxativos- en los que esta situacidon se puede presentar, a saber:

“(i) La existencia de razones validas para la inactividad, como podria ser, por ejemplo, la
ocurrencia de un suceso de fuerza mayor o caso fortuito, la incapacidad o imposibilidad del

actor para interponer la tutela en un término razonable, la ocurrencia de un hecho
completamente nuevo y sorpresivo que hubiere cambiado drasticamente las circunstancias

previas, entre otras.

(ii) Cuando a pesar del paso del tiempo es evidente que la vulneracién o amenaza de los
derechos fundamentales del accionante permanece, es decir, su situacion desfavorable
como consecuencia de la afectacidén de sus derechos continla y es actual. Lo que adquiere
sentido si se recuerda que la finalidad de la exigencia de la inmediatez no es imponer un
término de prescripcion o caducidad a la accidon de tutela sino asegurarse de que se trate
de una amenaza o violacion de derechos fundamentales que requiera, en realidad, una

proteccion inmediata.

(iii) Cuando la carga de la interposicion de la accidon de tutela en un plazo razonable resulta



desproporcionada dada la situaciéon de debilidad manifiesta en la que se encuentra el
accionante, lo que constituye un trato preferente autorizado por el articulo 13 de la
Constitucidon que ordena que “el Estado protegerd especialmente a aquellas personas que
por su condiciéon econdmica, fisica 0 mental, se encuentren en circunstancia de debilidad
manifiesta y sancionard los abusos o maltratos que contra ellas se cometan”. Ver
sentencias T-345 de 2009.

i) en las condiciones del actor que lo coloca en estado de ignorancia o de especial
vulnerabilidad o indefensién en que actla por miedo insuperable o la necesidad extrema de

defender sus derechos,
ii) en el asesoramiento equivocado de los profesionales del derecho,

iii) en nuevos eventos que aparecen con posterioridad a la accién o que se omitieron en el
tramite de la misma u otra situacion que no se hubiere tomado como fundamento para

decidir la tutela anterior que involucre la necesidad de proteccidn de los derechos, y

iv) en la presentacién de una nueva accién ante la existencia de una sentencia de
unificacién de la Corte Constitucional, [cuando el actor] en sus actuaciones siempre puso de
presente a los jueces de tutela la previa existencia de una demanda de igual naturaleza.”
Ver sentencia T-137 de 2014.

[73] Articulo modificado por el articulo 12 de la Ley 860 de 2003.
[74] Parrafos 5y 6 del folio 58 del primer cuaderno de tutela.

[75] Ver sentencias T-628 de 2007, T-699A de 2007, T-550de 2008, T-710 de 2009, T-299
de 2010, T-662 de 2011, T-138 de 2012, T-146 de 2013, T-576 de 2013, T-068 de 2014,
T-549 de 2014 y T-974 de 2014, entre otras.

[76] Sentencias: T-751 de 2007 (La cosa juzgada constitucional en processos de tutela no
selecionados); T-362 de 2007 (Temeridad en la interposicién de la accién de tutela), T-301
de 2007 (Temeridad en la interposicion de la accion de tutela) y T-184 de 2007 (La cosa
juzgada relativa en asuntos en los que los jueces de instancia del primer proceso de tutela

no se pronunciaron).



[77] Del texto que las encabeza y que cita la sentencia T-681 de 2015, se lee: “el sistema
normativo nacional y la jurisprudencia constitucional, han aceptado la procedencia
excepcional de acciones de tutelas -sic.- que buscan resolver asuntos presuntamente

semejantes a otros sometidos a consideracion previa ante el juez constitucional”.

[78] Sentencia T-352 de 2012. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. “(...) las decisiones que
adoptan los jueces como administradores de justicia, buscan poner  punto final a las
diversas controversias. Por tanto, dichas soluciones hacen transito a cosa juzgada, es decir,
que una vez el juez natural del asunto debatido tome una decisidn, ésta resulta inmutable,
vinculante y definitiva, por consiguiente, los funcionarios judiciales no pueden pronunciarse
0 decidir sobre un caso que previamente fue resuelto en el marco de un proceso judicial.
(...) /| En efecto, la cosa juzgada propende por la seguridad juridica y la certeza del

derecho debatido, en la medida en que evita que se reabra el estudio de un asunto que
anteriormente fue examinado y decidido por un juez de la Republica, y asegura la
estabilidad y certidumbre de los derechos que son declarados o reconocidos a través de una
sentencia en firme. (...) // Con fundamento en estas caracteristicas, la Corte ha sefialado
que la institucion de la cosa juzgada cumple al menos dos funciones: una negativa, que
consiste en prohibir a los funcionarios judiciales conocer, tramitar y fallar sobre lo ya

resuelto, y una funcion positiva, que es proveer seguridad a las relaciones juridicas.”



