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PENSION DE INVALIDEZ-Caso en que se niega reconocimiento de la pensién de invalidez,
por incumplir el requisito de cotizacién de 50 semanas dentro de los 3 afios inmediatamente

anteriores a la fecha de estructuraciéon de la invalidez

ACCION DE TUTELA PARA RECONOCIMIENTO DE PRESTACIONES SOCIALES EN MATERIA

PENSIONAL-Procedencia excepcional

Como regla general, las controversias pensionales tienen como via principal e idénea la
jurisdicciéon laboral, por lo cual en principio no deben ser debatidas ante la jurisdiccién

constitucional. Por consiguiente, en primer lugar, los ciudadanos deben acudir a las
instancias judiciales ordinarias, antes de pretender la defensa de sus derechos por via de
tutela. En virtud de lo anterior, en principio, el amparo constitucional resulta improcedente
para reclamar el reconocimiento de derechos de naturaleza pensional, pues el debate

sobre estos asuntos corresponde a la jurisdiccién laboral. Sin embargo, en determinados
casos, la tutela procede con el fin de salvaguardar derechos fundamentales, cuya
proteccién resulta impostergable, cuando los medios ordinarios de defensa judicial
existentes carecen de idoneidad o eficacia, o porque se busca evitar la inminente

consumaciéon de un perjuicio irremediable.

PENSION DE INVALIDEZ-Evolucién normativa en relacién con los requisitos para su

obtencion
REGIMEN DE TRANSICION EN PENSION DE INVALIDEZ-Inexistencia

Esta Corte ha resaltado que, a diferencia de la regulacion sobre pensidn de vejez, el
Legislador no ha dispuesto un régimen de transicién en relacién con la pensién de invalidez.
En ese contexto, no existen reglas especiales en la Ley para determinar cual es la
normativa aplicable cuando una persona que ha cotizado a varios regimenes pensionales y
ha creado una expectativa legitima de obtener un derecho, pero no cumple los requisitos

fijados por la norma vigente al momento de la fecha de estructuracién de su enfermedad, a

pesar de reunir los requerimientos de las disposiciones juridicas que regian con



anterioridad.
PRINCIPIO DE LA CONDICION MAS BENEFICIOSA-Aplicacién a la pension de invalidez

Aunque la condiciéon mas beneficiosa se aplica, en principio, para resolver controversias
sobre cual norma debe ser aplicada cuando coexisten dos disposiciones vigentes, la Corte
Suprema de Justicia y la Corte Constitucional han sefialado que si una legislacién configura

una medida regresiva para la garantia de los derechos a la seguridad social, puede ser
inaplicada; y ha puntualizado que, en tal supuesto, debe preferirse la normatividad
derogada que permitia conceder la pensién. Asi lo explica la regla jurisprudencial de esta
Corporacién: “Ya la Corte ha procedido a garantizar el reconocimiento de la pensién de

invalidez al inaplicar disposiciones del ordenamiento legal vigente bajo los cuales se
estructurd la pensién de invalidez, cuando ha verificado, en el caso concreto, la violacién de
derechos fundamentales de los sujetos de especial proteccién constitucional, por la

existencia de medidas regresivas que imponen requisitos mas exigentes a los previstos bajo
el régimen legal anterior y sin que hubiere tomado el legislador ordinario medida de
transicién alguna. Bajo las particulares circunstancias que ha ocupado a la Corte, ha

dispuesto la aplicacién del régimen pensional anterior.”

PRINCIPIO DE LA CONDICION MAS BENEFICIOSA EN MATERIA PENSIONAL-Jurisprudencia de

la Corte Suprema de Justicia

PRINCIPIO DE LA CONDICION MAS BENEFICIOSA EN MATERIA PENSIONAL-Reiteraciéon de

jurisprudencia

PENSION DE INVALIDEZ-Reglas establecidas por la Corte Constitucional para determinar la
fecha de estructuracién de la invalidez en los casos de enfermedad degenerativa, crénica o

congénita

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

permanente y definitiva de la capacidad laboral

PENSION DE INVALIDEZ Y MINIMO VITAL-Orden a Fondo de Pensiones reconocer y pagar

pensién de invalidez



Referencia: Expedientes T-5.038.961y T-5.039.659.

Acciones de tutela instauradas por Julian Andrés Vélez Molina y Alejandro José Garcia contra

la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias -Porvenir S.A.-.

Procedencia: Juzgado Diecisiete Civil del Circuito de Medellin y Juzgado Catorce Civil del

Circuito de Cali.

Asunto: Pensién de invalidez para personas con VIH. Principio de condicion mas beneficiosa

en aplicacién de normas sobre pensidon de invalidez.

Magistrada Ponente:
Bogota, D. C., diecinueve (19) de noviembre de dos mil quince (2015).

La Sala Quinta de Revision de la Corte Constitucional, integrada por la Magistrada Gloria
Stella Ortiz Delgado, quien la preside, y por los Magistrados Jorge Ivan Palacio Palacio y
Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, en ejercicio de sus competencias constitucionales vy legales, ha

proferido la siguiente
SENTENCIA

En revision de la sentencia proferida en sequnda instancia el 8 de abril de 2015 por el
Juzgado Diecisiete Civil del Circuito de Medellin, que confirmd el fallo del Juzgado Catorce
Civil Municipal de Medellin 'y negé la pretension de la accion de tutela instaurada por Julian
Andrés Vélez Molina (Expediente T-5.038.961), y de la providencia del 12 de mayo de 2015
del Juzgado Catorce Civil del Circuito de Cali, que revocdé la sentencia del Juzgado Quince
Civil Municipal de Cali y no concedi6 las peticiones del ciudadano Alejandro José Garcia
(Expediente T-5.039.659).

Los expedientes llegaron a esta Corporacién por remisién que hicieron los Juzgados que
conocieron las acciones de amparo en segunda instancia, en virtud de lo dispuesto en los
articulos 86 inciso 2° de la Constitucién y 31 del Decreto 2591 de 1991, y fueron escogidos

para revision por la Sala de Selecciéon N° 7, del 31 de julio de 2015.



ANTECEDENTES

Los accionantes, Julian Andrés Vélez Molina y Alejandro José Garcia[1l], de 34 y 54 afios,
son portadores del virus de inmunodeficiencia humana (VIH) en estadio C3. Fueron
calificados con una pérdida de capacidad laboral de 60,55% y 67,75%, respectivamente.
Acudieron a su fondo de pensiones Porvenir S.A., en busca del reconocimiento y pago de su
pension de invalidez. Sin embargo, la entidad rechazé las peticiones porque ninguno de los
dos peticionarios acreditd la cotizacion de al menos 50 semanas en los tres afios anteriores

a la fecha de estructuracién de la enfermedad.

Ante su dificil situaciéon econémica, en forma independiente, los demandantes presentaron
acciones de tutela para obtener el reconocimiento de sus pensiones de invalidez. Afirmaron
que los mecanismos judiciales ordinarios no eran efectivos para la protecciéon de sus
derechos. Ademas, requirieron a los jueces constitucionales que, en virtud del principio de
progresividad y de condicién mds beneficiosa, les aplicara la norma que estuvo vigente

antes de que entrara a regir la Ley 860 de 2003.

Los accionantes explicaron que aungue no cumplen con los requisitos de la Ley vigente al
momento que se estructurd su pérdida de capacidad laboral (Ley 860 de 2003), si cumplen
los requisitos dispuestos en normativas derogadas (Acuerdo No. 049 de 1990 y articulo 39
de la Ley 100 de 1993, en su versidn inicial). Por lo tanto, solicitaron que se prescindiera de

la aplicacién de la norma que rige en la actualidad y se les aplicara las normas derogadas,

que resultan mas beneficiosas.

A continuacién, la Sala expondra los hechos de cada uno de los expedientes acumulados.
Expediente T-5.038.961

A. Hechos y pretensiones

1. Julidn Andrés Vélez Molina tiene 34 afios de edad. En la actualidad trabaja en los servicios
generales del Colegio Parroquial Nuestra Sefiora del Buen Consejo, en la ciudad de Medellin.
Tiene un contrato laboral a término fijo, que inicié el 13 de enero de 2013. Recibe un salario
basico mensual de $765.200[2].

2. El actor estd afiliado al régimen general de  pensiones. Efectla aportes de forma



interrumpida desde el afio 2003 y hasta el mes de agosto de 2014 acreditaba 87 semanas

cotizadas al Fondo de Pensiones Porvenir S.A.[3].

3. De acuerdo con la informacién que reposa en su historia clinica, el accionante fue
diagnosticado como portador del virus de inmunodeficiencia humana (VIH), estadio C3, el 3
de julio de 2013.[4] Ademads, ha sido incapacitado en diversas oportunidades, por una

duraciéon acumulada de 231 dias, segun certificacién expedida por la EPS SURA[5].

4. Segun lo expuesto por el comité paritario de salud y seguridad en el trabajo de la
Parroquia de la Sefiora del Buen Consejo de Medellin, desde que Julidn Andrés Vélez Molina
trabaja en la institucion ha sido incapacitado en 9 ocasiones. Del 14 de julio al 19 de
diciembre de 2014, su jornada laboral se redujo en una hora, debido a su dificil estado de
salud. Posteriormente, del 20 de diciembre de 2014 al 13 de enero de 2015, se le concedid

una licencia remunerada para que se reuniera con su familia fuera de la ciudad.

El comité también resalté que al accionante “con frecuencia se le observa con malestar,
sudoracion, debilidad, gripas, no obstante el esfuerzo constante que hace para responder

en el trabajo”[6]. (Negrilla del documento original).

5. El 17 de enero de 2014, el Comité de Calificaciéon de Invalidez de Mapfre Colombia Vida
Seguros S.A. emitié un dictamen en el que determind que el accionante habia perdido el
60,55% de su capacidad laboral, a causa de una enfermedad de origen comun, con fecha de

estructuracién del 27 de septiembre de 2013[7].

6. El 24 de noviembre de 2014, Julian Andrés Vélez Molina radicé en Porvenir S.A. una

solicitud para que se le reconociera y pagara la pension de invalidez[8].

7. EI' 5 de enero de 2015, la direccién de reconocimiento y pago de pensiones de Porvenir
S.A. comunicé al accionante que su peticién habia sido rechazada. La entidad adujo que “no
se encuentra acreditado, al momento de la estructuracion de la invalidez, el requisito de
cincuenta (50) semanas de cotizacién, previsto en el articulo 39 de la Ley 100 de 1993,
modificado por el articulo 12 de la Ley 860 de 2003 (...)"[9]. La direccién agregd que, en
virtud de lo dispuesto por el articulo 72 de la Ley 100 de 1993, el actor podia solicitar la
devolucion del saldo de su cuenta de ahorro individual o continuar cotizando al fondo de

pensiones para obtener, en el futuro, la pensién de vejez.



Finalmente, la accionada indicé que es una entidad privada y sus comunicaciones no son

actos administrativos objeto de recursos.

8. El 9 de febrero de 2015, Julidan Andrés Vélez Molina, a través de apoderado, presentd
accion de tutela contra la administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.,
por considerar que la entidad vulnerd sus derechos al debido proceso, a la seguridad social,
al minimo vital y movil, a la vida en condiciones dignas y justas y a la salud en conexidad
con la vida. Manifestd que no cuenta con las 50 semanas de cotizacién al Fondo de

Pensiones en los tres afos previos a la fecha de estructuracion de su enfermedad, sin
embargo, estima que su caso debe ser abordado a la luz de los principios constitucionales
de progresividad y de condicion mas beneficiosa[10], que permitan la aplicacién de la

legislacidon derogada, cuyos requisitos si cumple.

El apoderado del actor sefialé que la fecha de estructuracion de la enfermedad del
accionante tuvo lugar en vigencia de la Ley 860 de 2003, por lo tanto, esta seria la norma
bajo la cual deberia analizarse la solicitud pensional. No obstante, en virtud del principio de
condicion mds  beneficiosa para el trabajador, es posible aplicar la norma derogada, es
decir, la versioén original del articulo 39 de la Ley 100 de 1993. En consecuencia, solicita
que a su poderdante no se le exija la cotizacién de las 50 semanas durante los tres afios
previos a la estructuracién de la invalidez -Ley 860 de 2003-, sino Unicamente se le exija
acreditar 26 semanas de cotizacién en cualquier tiempo para obtener la pensién en caso de
que el afiliado estuviese cotizando al momento que ocurre la fecha de estructuracién de su
pérdida de capacidad laboral, tal como lo dispone el articulo 39 de la Ley 100 de 1993.
Resaltdé que la jurisprudencia actual de la Corte Suprema de Justicia y de la Corte
Constitucional sostiene esa posiciéon hermenéutica, como lo evidencian el fallo del 18 de
junio de 2014 (SL 7942 de 2014) y la sentencia T-1291 de 2005, respectivamente.

El apoderado del accionante precisé que el sefior Vélez Molina cumple con este requisito,
pues a septiembre de 2013, cuando se dictaminé su pérdida de capacidad laboral, cotizaba

a pensiones y acreditaba mas de 26 semanas cotizadas.

Finalmente, el apoderado indicé que en casos similares al de Julidn Andrés Vélez Molina, la
Corte Constitucional ha considerado que la accién de tutela es procedente para solicitar la

pension de invalidez. Al respecto, sostuvo que las sentencias T-509 de 2010, T-138 de 2012



y T-893 de 2013 son precedentes para el caso concreto porque analizaron situaciones

facticas similares.
B. Actuaciones de instancia

El 10 de febrero de 2015, el Juzgado Catorce Civil Municipal de Medellin profirié auto
admisorio de la accién de tutela, en el que ordend correr traslado de la demanda a Porvenir

S.A. y cité al accionante a rendir declaracién.

El 12 de febrero de 2015, el subgerente de servicio regional Antioquia de Porvenir S.A.
solicité al juez constitucional vincular a la Compafia de Seguros Mapfre Colombia Vida
Seqguros S.A. “toda vez que la pension de invalidez se financia con la suma adicional a cargo
de dicha Aseguradora”[11]. Manifestd que la entidad analizé si el accionante reunia los
requisitos legales para acceder al reconocimiento de la pensidn de invalidez y encontré que

“no cumplié con el requisito de las 50 semanas de cotizacién, toda vez que cotiz6 un total
de 35,71 semanas en los tres Ultimos afos anteriores a la fecha de la estructuracion de su

invalidez"[12]. Por consiguiente, la entidad rechazé su solicitud pensional.

La entidad demandada también expuso que la accién de tutela no cumple con el requisito
de subsidiaridad y que no se evidencia la existencia de un perjuicio irremediable en la
situacion del actor, ni existe vulneracién de derechos por parte de la accionada.
Adicionalmente, advirtié que el accionante presentd otra tutela para solicitar el

reconocimiento y pago de su pensién de invalidez.

El 13 de febrero de 2015, en audiencia publica, el juzgado de primera instancia recibié
declaracién juramentada de Julidn Andrés Vélez Molina, en la cual se le preguntd sobre sus
condiciones socioecondmicas, si habia acudido a la jurisdiccion ordinaria y cudl era su

estado de salud en la actualidad. El actor contesté que no tiene patrimonio, hace un afio
vive en un lugar de estrato 2, paga un canon de arriendo de $240.000 mensuales y su
familia reside en Mariquita, Tolima. Adujo que no ha acudido a la jurisdiccién ordinaria
porque estuvo incapacitado por 9 meses. Precisé también que después de la negativa de
Porvenir S.A. de reconocer su pensién, acudié a un abogado que considerd que era viable
continuar el trdmite de su caso, por eso interpuso la accidn de tutela. Finalmente, sefiald
que actualmente no se encuentra incapacitado y el mes anterior sélo recibié incapacidad

por dos dias. También explicé que el colegio en el que trabaja accedid a disminuir una hora



de su jornada laboral y le permite hacer pausas para descansar 5 minutos cada hora.[13]

El 18 de febrero de 2015, el Juzgado Catorce Civil Municipal de Medellin profirié un auto que
ordené vincular a Mapfre Colombia Vida Seguros S.A. para que en el término de un dia se
pronunciara sobre los hechos y pretensiones de la tutela. No obstante, el despacho no

recibié respuesta por parte de la entidad.

C. Sentencia de primera instancia

El 20 de febrero de 2015, el Juzgado Catorce Civil Municipal de Medellin decidié denegar por
improcedente la accion de tutela. Considerd que la parte actora no probd perjuicio, ni
afectacion al minimo vital que la excuse de acudir a la jurisdiccién ordinaria. Estimé que el

actor puede presentar una demanda ante el juez competente, pues en la actualidad él
“labora en el Colegio Parroquial Nuestra Sefiora del Buen Consejo, (....) devenga un salario
de $762.000 mensuales (fl. 144), estd cotizando a salud y pensiones, no tiene ninguna

restriccidn laboral por el médico de la EPS o de la ARL, ni se encuentra incapacitado”[14].

El juez constitucional de primera instancia puntualizd, ademas, que el actor habia
presentado una tutela con la misma pretension. Sin embargo, aquella fue retirada el 6 de
febrero de 2015, antes de que se profiriera sentencia. Por lo anterior, no encontré probada

temeridad en su conducta.
D. Impugnacion

El 2 de marzo de 2015, el apoderado de Julian Andrés Vélez Molina presenté impugnacion al
fallo de tutela. Sostuvo que la sentencia de primera instancia no tuvo en cuenta la especial
proteccién constitucional que deben recibir los pacientes con VIH, ni su situacion

econdmica, pues no percibe mas de $100.000 mensuales adicionales al salario minimo
mensual legal vigente, vive solo y debe efectuar multiples gastos a causa de su
enfermedad[15]. Anotd, finalmente, que la providencia impugnada no tuvo en cuenta la

jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre la procedencia de la accion de tutela en

casos como el que se estudia.



E. Sentencia de segunda instancia

El 8 de abril de 2015, el Juzgado Diecisiete Civil del Circuito de Medellin confirmé el fallo de
primera instancia. Consideré que el accionante debe acudir a la jurisdiccién ordinaria para
reclamar el reconocimiento y pago de su pensidn, pues en la actualidad se encuentra

trabajando, no existe prescripcién médica que se lo prohiba y tiene un cuadro clinico
estable. Sostuvo que “la via constitucional Unicamente se abre cuando [...] dej[e] de laborar
en forma definitiva y acredit[e] que existe un perjuicio 0 amenaza inminente a sus derechos
fundamentales”[16]. Para terminar, el juez sostuvo que “el mero dictamen de pérdida de
capacidad laboral no basta [...] para considerar que una persona ha perdido de forma

definitiva su fuerza laboral. Si una persona continla laborando por decisién propia, y se
adjuntan documentos de historia clinica que prueban su condicién estable de salud, la

accion de tutela por su naturaleza excepcional, resulta improcedente.”[17]
Expediente T-5.039.659

1. Alejandro José Garcia tiene 54 afios de edad. Afirma que se encuentra afiliado en
pensiones a la Sociedad Administradora de Fondos y Pensiones -Porvenir S.A.- y, en salud, a
la EPS Sura.

2. El accionante efectud aportes al Instituto de Seguros Sociales -hoy COLPENSIONES- por
372,14 semanas, de las cuales, 355 fueron cotizadas antes de la entrada en vigencia de la
Ley 100 de 1993[18]. El 20 de septiembre de 2002 el actor se afilié a Porvenir S.A. y cotizé
a dicha entidad hasta abril de 2014, un total de 556 semanas[19].

3. Segun consta en la historia clinica de Alejandro José Garcia, en el afio 2008 fue
diagnosticado con virus de inmunodeficiencia humana (VIH), en estadio C3, con concepto de
rehabilitacion no favorable. Tiene antecedentes de sarcoma de Kaposi cutaneo.
Actualmente padece de hipoacusia mixta de grado profundo en el oido derecho y de grado

severo profundo en el oido izquierdo, hiperlipidemia mixta y otitis externa izquierda[20].

4, El 27 de mayo de 2014, la Comisién Médica Interdisciplinaria de Asalud Ltda. y Seguros
Alfa S.A. emitid dictamen para la determinacién de la invalidez del accionante y concluyé
que presenta una pérdida de la capacidad laboral del 67.75%, a causa de una enfermedad

de origen comln con fecha de estructuraciéon del 23 de julio de 2008.



5. El accionante solicité ante Porvenir S.A. el reconocimiento y pago de su pensién de
invalidez[21].

6. El 15 de enero de 2015, Porvenir S.A. rechazé la solicitud de pensién de Alejandro José
Garcia porque “no se encuentra acreditado, al momento de la estructuracion de la invalidez,
el requisitos de cincuenta (50) semanas de cotizacidn, previsto en el articulo 39 de la Ley
100 de 1993, modificado por el articulo 12 de la Ley 860 de 2003"[22]. Ademas, advirti6é que
“Porvenir S.A. S.A., es una entidad privada y en consecuencia sus comunicados no son actos

administrativos, ni son susceptibles de recursos.”[23]

7. El 10 de marzo de 2015, Alejandro José Garcia, a través de apoderado, presentd accion
de tutela contra la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A.. Solicité el amparo de sus derechos fundamentales a la vida digna, al minimo vital, a la

seguridad social integral, a la igualdad y al debido proceso, “y demdas derechos
fundamentales que resulten probados, consagrados en los articulos 11, 13, 53, 48, 49,
241-9, de la Constitucién Nacional”[24], los cuales estima vulnerados por la negativa de la

entidad de conceder la pensién de invalidez a su poderdante.

La demanda expone que el actor es un sujeto de especial proteccién porque padece de una
enfermedad catastrofica. Indica que el accionante es responsable del sostenimiento
econdmico de su madre, una mujer de 79 afos. Se ha visto en la obligacion de trabajar para
buscar un sustento para él y su madre, a pesar de no estar en condiciones de salud para

hacerloy de sufrir discriminacién en el ambito laboral, en razén de su padecimiento.

El abogado del demandante afirma que la accién de tutela es procedente en el presente
caso porque existe una amenaza inminente a los derechos fundamentales de un sujeto de
especial proteccién constitucional, quien se hace cargo de los gastos de una mujer de 79

anos, que no trabaja, ni recibe pension.

En relacion con los requisitos legales para acceder a la pensidn, el abogado del actor
sostiene que el sefior Alejandro José Garcia no cumple con los requisitos de la Ley 860 de
2003 para conceder la pensién de invalidez. Sin embargo, considera que, en virtud del
principio de condicién mas beneficiosa, es posible no aplicar la Ley 860 de 2003 y optar por
la aplicacion del Acuerdo 049 de 1990. Precisa que aunque al momento de la

estructuraciéon de su invalidez no estaba vigente el Acuerdo 049 de 1990, es posible



concederle la pensién al accionante si cumple con los requisitos de la norma derogada.

En el caso del accionante, el apoderado indica que el sefior Garcia habia cotizado 300
semanas antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993. En consecuencia, antes de
la modificacion normativa, el actor cumplia con los requisitos legales para obtener pension
de invalidez en caso de sufrir una pérdida de capacidad laboral. Ademas, sefala que el
accionante también cumple con las condiciones establecidas originalmente en el articulo 39

de la Ley 100 de 1993 para obtener la pensién de invalidez.

Finalmente, el apoderado advierte que en caso de aplicar la Ley 860 de 2003, al actor sélo
se le debe exigir que a la fecha de emisidn del dictamen, hubiese cotizado mas de 50

semanas, asi como lo hizo la Corte Constitucional en la sentencia T-229 de 2014.
B. Actuaciones de instancia

El 12 de marzo de 2015, el Juzgado Quince Civil Municipal de Cali profirié un auto admisorio
dentro del tramite de la accidn de tutela promovida por Alejandro José Garcia, a través de
apoderado, en contra de Porvenir S.A. El despacho ordené vincular a la Secretaria

Departamental de Salud del Valle, a la Secretaria Municipal de Santiago de Cali, al
Ministerio de Salud y a Sura EPS, por considerar que el asunto planteado en la accién de

amparo es de su interés.[25]

El 17 de marzo de 2015, el representante de la EPS y Medicina Prepagada Suramericana
S.A. EPS Sura contesté la accién de tutela. Aclaré que el accionante no registra proceso
activo en su entidad, pues se trasladd a Aliansalud. Afirmé también que cuando le ha
correspondido, ha prestado los servicios de salud al actor. Sin embargo, indicé que la
pretension que se eleva en este escenario judicial no puede ser resuelta por la EPS que

representa. Precisé que existe falta de legitimacidon por pasiva y que la tutela es

improcedente por inexistencia de violacién a los derechos fundamentales del demandante.

En la misma fecha, el Jefe de la Oficina Juridica de la Secretaria Departamental de Salud del
Valle del Cauca respondié la tutela interpuesta por Alejandro José Garcia. Expuso que la
solicitud del accionante puede ser resuelta a través de la accién de tutela y el juez podria

reconocer el derecho en caso de encontrar las pruebas en el expediente[26].



El 19 de marzo de 2015, el Analista de Soporte Comercial de la Sociedad Administradora de
Fondos y Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. contestd la accidn de tutela. Manifesté que al

conocer el porcentaje de pérdida de capacidad laboral del sefior Alejandro José Garcia, esa
entidad verificd si él cumplia con la condicién legal para acceder a la pensién de invalidez.
No obstante, encontré que el accionante, “no cumplié con el requisito de las 50 semanas de
cotizacién, toda vez que cotizé un total de 12,86 semanas en los tres ultimos afos

anteriores a la fecha de estructuracion de su invalidez"[27].

El funcionario de Porvenir S.A. adujo también que el actor cuenta con vias iddéneas en la
jurisdiccién ordinaria para reclamar su pensién de invalidez. Precisé que en este caso la
tutela resulta improcedente, pues no existe un perjuicio irremediable que haga necesario

utilizar la accién de amparo como mecanismo transitorio. Finalmente, sefialé que la entidad

no ha vulnerado sus derechos.
C. Sentencia de primera instancia

El 25 de marzo de 2015, el Juzgado Quince Civil Municipal de Cali profirid fallo y accedié a
la pretensién del actor. En primer lugar, al analizar la procedencia de la accién, consideré
que por las circunstancias especificas del accionante, la tutela es el mecanismo mas

expedito para proteger sus derechos fundamentales. Posteriormente, al abordar el asunto
de fondo, decidié tomar como fecha de referencia para verificar los requisitos estipulados
en el articulo 12 de la Ley 860 de 2003, aquella en la que el actor dejé de cotizar a

pensiones y no la de estructuraciéon de la enfermedad. Asi lo explicé la sentencia:

“Para el reconocimiento de la pensién de invalidez debe tenerse en cuenta que el actor fue
diagnosticado en Mayo de dos mil ocho (2008) como paciente de VIH/SIDA y que luego de
ello registré cotizaciones hasta el veinte (20) de febrero de dos mil cinco (2005); y

posteriormente cotizé con otro empleador Ménica Marcela Herrera por espacio de tres
meses por lo cual, se tendra ésta como fecha a partir de la cual se determinara la cotizacién
de las cincuenta (50) semanas que sefala el articulo 39 de la Ley 100 de 1993, por ser éste
el momento en el cual el sefior ALEJANDRO JOSE GARCIA, luego de haber sido diagnosticado

con la patologia invalidante, no pudo seguir ofreciendo su fuerza laboral (...)"[29]

Con base en lo anterior, la sentencia determind que el accionante cumplia con los requisitos

legales para obtener la pensiéon de invalidez. En consecuencia, ordend a Porvenir S.A.



reconocer y pagar la pensién de invalidez pretendida.
D. Impugnacion

El 8 de abril de 2014, Porvenir S.A. presentd impugnacién del fallo de tutela. Sefalé que el
accionante no cumple con los requisitos dispuestos en la Ley para acceder a la pensién de
invalidez, pues no acredita la cotizacién de 50 semanas en los tres afios previos a la fecha
de estructuracion. Por lo tanto, para obtener proteccién de su derecho a la seguridad
social puede obtener la devolucion de los saldos depositados en su cuenta de ahorro

individual a pensiones.

La entidad precisé que, a su juicio, la accién de tutela no cumple con el requisito de
subsidiariedad, pues no existe perjuicio irremediable que haga procedente el amparo como
mecanismo transitorio. Ademas, sefialé que no vislumbra vulneracién a los derechos

fundamentales del demandante.
E. Sentencia de segunda instancia

El 12 de mayo de 2015, el Juzgado Catorce Civil del Circuito de Cali profirié fallo de segunda
instancia, que revoco la decisiéon del a quo. La sentencia sostuvo que la accidn de tutela

cumplia los requisitos de procedibilidad.

En relacién con la controversia de fondo analizé si el actor cumplia el requisito establecido
en la ley para el reconocimiento de su prestacién. En ese asunto, el Juzgado sostuvo que la
jurisprudencia constitucional ha discutido cudndo ocurre la real pérdida de capacidad
laboral de una persona que sufre una enfermedad degenerativa como el VIH. Al respecto,

el juzgado expuso que las sentencias de la Corte Constitucional han indicado que es posible
tomar como fecha de estructuracién de la invalidez, la fecha de emisién del dictamen. Asi,
cuando un solicitante con VIH acredita 50 semanas de cotizacién en los tres afios previos a

la fecha de emisién del dictamen, tendria derecho a la pensién de invalidez.

Efectuada la revisién de la historia de cotizaciones del actor, el Juzgado concluyd que no
cumplia con la exigencia legal. En consecuencia, revocé la sentencia de primera instancia y

decidié no tutelar los derechos esgrimidos en la accion.

Il. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL



Competencia

1. Esta Sala es competente para decidir el presente asunto, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 86 y 241-9 de la Constitucion y 31 a 36 del Decreto 2591 de 1991.

Asunto bajo revision y problema juridico

2. Los accionantes son hombres de 34 y 54 anos de edad, respectivamente, diagnosticados
como portadores del virus de inmunodeficiencia  humana (VIH) en estadio C3. Fueron
calificados con una pérdida de capacidad laboral superior al 60% y solicitaron a su fondo de

pensiones, Porvenir S.A. que les concediera la pensién de invalidez.

En ambos casos, Porvenir S.A. negé las peticiones porque no encontré cumplido el requisito
del articulo 39 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 12 de la Ley 860 de 2003,
segln el cual quien tenga una pérdida de capacidad laboral superior al 50% debe acreditar
la cotizacidon de al menos 50 semanas en los tres afios previos a la fecha de estructuracion
de la invalidez para obtener el reconocimiento de la pensién de invalidez. La entidad

sostuvo que ninguno de los solicitantes reunia las semanas de cotizacién minimas

requeridas por la norma. En consecuencia, rechazd las reclamaciones e insté a los
ciudadanos a continuar aportando al sistema de pensiones para obtener una pension de

vejez en el futuro, o a solicitar la devolucién de los saldos entregados al fondo.

Julidn Andrés Vélez Molina y Alejandro José Garcia presentaron acciones de tutela para
obtener el reconocimiento y pago de su pensién de invalidez. Adujeron que por su situacion
socioecondmica no pueden acudir a la jurisdiccién ordinaria para poner en conocimiento del
juez competente su situacién. Finalmente, los dos solicitaron la aplicacién del principio de
condicién mas beneficiosa para que su peticién pensional fuera estudiada a la luz de los
requisitos de la normativa vigente antes de la Ley 860 de 2003. Los dos accionantes
requirieron que su solicitud se examinara con base en lo exigido por el texto original del
articulo 39 de la Ley 100 de 1993.

Es oportuno precisar que la accién de tutela presentada por el sefior Garcia indicé que él
también cumple con los requisitos del Acuerdo No. 049 de 1990 para obtener la pensién de

invalidez. Ademas, adujo que, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, es posible



conceder la pensién de invalidez a una persona que tiene VIH cuando ha cotizado al menos
50 semanas al fondo de pensiones en los tres afos previos a la fecha de emisién del

dictamen de pérdida de capacidad laboral.
En caso de que la respuesta sea afirmativa, se debera abordar el estudio de fondo.

4. Para dirimir el principal problema juridico de fondo en los dos casos, serd necesario
determinar si jen virtud del principio de condicion mas beneficiosa el juez constitucional
debe aplicar normas derogadas para resolver la solicitud de pensién de invalidez de los

demandantes?

Especificamente, la Sala debe establecer si ;es posible aplicar los requisitos que
inicialmente establecia el articulo 39 de la Ley 100 de 1993 a la solicitud pensional del
sefior Julian Andrés Vélez Molina y si la reclamacion de la pensidn de invalidez del sefior
Alejandro José Garcia puede ser resuelta con aplicacién de las exigencias del Acuerdo No.
049 de 1990 o el texto original del articulo 39 de la Ley 100 de 19937

La Sala también deberd analizar si ;de conformidad con la jurisprudencia constitucional, en
el caso de afiliados al sistema de seguridad social contagiados con VIH existe una regla que
permita que la contabilizacién de las 50 semanas de cotizacién a las que hace alusién el

articulo 12 de la Ley 860 de 2003, a partir de la fecha de emisién del dictamen de pérdida
de pérdida de capacidad laboral y no la fecha de estructuracién indicada por el mismo? En
caso de que las respuestas sean afirmativas, la Sala examinara si los accionantes cumplen

con esa exigencia.

5. Para resolver los problemas juridicos planteados, seran abordados los siguientes temas: i)
la procedencia de la accién de tutela para el reconocimiento de la pensién de invalidez; ii) la
pension de invalidez y su evolucidn legislativa, en particular, la regulacion del Decreto 758
de 1990 -que aprobd el Acuerdo No. 049 de 1990-, la Ley 100 de 1993 y la Ley 860 de

2003; iii) las reglas jurisprudenciales sobre aplicacion del principio de condicidon mas
beneficiosa ante la ausencia de un régimen de transicion en  materia de pensiéon de
invalidez; iv) la jurisprudencia constitucional sobre la fecha de estructuracién de invalidez

de quienes padecen enfermedades crénicas y degenerativas; y v) el caso concreto.

A. Procedencia de la accién de tutela para el reconocimiento de la pensién de invalidez.



Reiteracion de jurisprudencia

6. La accién de tutela es un mecanismo previsto en el articulo 86 de la Constitucién, a
través del cual toda persona puede solicitar el amparo de sus derechos fundamentales.
Ante la importancia del objeto que protege, se tramita de forma preferente y sumaria. Su
naturaleza residual implica que sélo se debe acudir a ella cuando se relnen determinados
requisitos de procedencia, disefiados para evitar que el juez constitucional invada drbitas

propias de las jurisdicciones ordinaria y contencioso administrativa, y para que los asuntos

gue resuelve sean esencialmente relativos a derechos fundamentales.

7. Como regla general, las controversias pensionales tienen como via principal e idénea la
jurisdiccion laboral, por lo cual en principio no deben ser debatidas ante la jurisdiccidon
constitucional. Por consiguiente, en primer lugar, los ciudadanos deben acudir a las
instancias judiciales ordinarias, antes de pretender la defensa de sus derechos por via de

tutela.

En virtud de lo anterior, en principio, el amparo constitucional resulta improcedente para
reclamar el reconocimiento de derechos de naturaleza pensional, pues el debate sobre estos
asuntos corresponde a la jurisdiccion laboral. Sin embargo, en determinados casos, la tutela
procede con el fin de  salvaguardar derechos fundamentales, cuya proteccién resulta
impostergable, cuando los medios ordinarios de defensa judicial existentes carecen de
idoneidad o eficacia, o porque se busca evitar la inminente consumacién de un perjuicio

irremediable.

Para determinar la idoneidad de los medios de defensa judicial es necesario revisar que los
mecanismos tengan la capacidad para proteger de forma efectiva e integral los derechos de
la persona. En especial, resulta imperativo verificar si las pretensiones de quien merece
especial proteccién pueden ser tramitadas y decididas de forma adecuada por esta via, o si,

por su situaciéon, no puede acudir a dicha instancia.

Al respecto, esta Corporacion ha precisado que la jurisdiccion laboral no ofrece los medios
adecuados para tramitar las pretensiones de quienes solicitan el reconocimiento de la
pension de invalidez, pues les impone asumir costos econdémicos por un largo tiempo,

aunque no puedan soportarlos debido a su situacion. La sentencia T-376 de 2011, sefalo:



“[L]a jurisprudencia constitucional ha manifestado que el proceso ordinario laboral, debido a
su duracién y a los  costos econédmicos que implica, no resulta idéneo y eficaz para
salvaguardar los derechos fundamentales de las personas que, como el actor, han sido
calificadas como invdlidas y a quienes les ha sido negada su pension de invalidez, ya que

sus condiciones y la ausencia de la prestacién referida implican, de entrada, una afectacién

a la salud y al minimo vital del peticionario”[30].

Igualmente, la jurisprudencia constitucional ha indicado que la accién de tutela resulta

procedente como mecanismo transitorio cuando, a pesar de existir mecanismos judiciales
idéneos, existe un grave riesgo de ocurrencia de un perjuicio irremediable, que afecte
derechos fundamentales. Por ello, si la persona no cuenta con otros ingresos y no tiene un

empleo debido a su invalidez, es plausible presumir que sufre tal perjuicio.

8. Bajo estas circunstancias, la Corte ha considerado que la tutela es procedente, de forma
excepcional, para responder de manera urgente la situaciéon de amenaza o vulneracién de

derechos que pueden sufrir las personas con invalidez.

En caso de encontrar que la tutela es procedente, la medida de amparo sera definitiva

cuando el mecanismo judicial no resulte eficaz e idéneo para la protecciéon de los derechos
que se pretenden garantizar. Por ejemplo, cuando la persona que intenta la accién de tutela
se enfrenta a un estado de indefensién o a circunstancias de debilidad manifiesta[31]. O la
medida sera transitoria[32] cuando, a pesar de la idoneidad de los medios de defensa
judicial, la amenaza o violacion de los derechos requiere una decisién urgente, mientras la

justicia laboral decide el conflicto[33].

9. Ahora bien, cuando la tutela es presentada por personas contagiadas con VIH, este
Tribunal Constitucional ha destacado que los accionantes son sujetos de especial
proteccion, en razén del tipo de enfermedad que padecen[34]. Ademads, ha resaltado que
el reconocimiento de la pensién de invalidez de esta poblacién es un tema de relevancia
constitucional[35] porque, en algunos casos, del pago de esa prestacién depende la efectiva

garantia de otros derechos constitucionales, tales como la salud o el minimo vital.

Asimismo, esta Corporacién ha sostenido que, por la situaciéon de vulnerabilidad que
experimentan las personas que tienen enfermedades catastréficas, crénicas o

degenerativas como el VIH, el examen de procedibilidad de la accién de tutela debe ser mas



flexible.[36]

Sin embargo, no siempre la accion de tutela es procedente para resolver una controversia
sobre el pago de una pension de invalidez de una persona con VIH. La especial proteccion
que el Estado debe al accionante no activa de forma inmediata la competencia del juez de
tutela para resolver asuntos patrimoniales. Como expuso la sentencia T-043 de 2014, “la
condicion de vulnerabilidad no es suficiente para que la accién proceda
mecanicamente”[37]. En principio, quienes sufren este tipo de patologias deben acudir a la
jurisdiccion laboral o administrativa, segun el caso, para obtener el reconocimiento de su

derecho pensional.

En virtud del requisito de subsidiariedad de la tutela, ésta solo es procedente cuando no es
posible exigir al demandante que acuda a las vias ordinarias. El juez constitucional debera
estudiar las condiciones de vida del actor y serd necesario analizar especialmente si dentro
del grupo de poblacién vulnerable del que hace parte, tiene una situacién que le impide
acudir a la jurisdiccion especializada, por ejemplo, por no tener recursos, no tener apoyo

econdémico de su familia, o porque su estado de salud se lo dificulta.[38]

Ademas, la jurisprudencia de esta Corporacidon ha expuesto que para que la tutela sea
procedente es necesario que exista un vinculo entre la pretension de la accién y un derecho
fundamental. Como precisé la sentencia T-043 de 2014, debe constatarse “que la pension
esta ligada a la satisfaccién del minimo vital y otros derechos fundamentales y, por ello, su
definicién en la jurisdiccion constitucional puede resultar trascendental para evitar graves
repercusiones a las que podria verse sometida una persona en situacion vulnerable, si

tuviera que resignar sus pretensiones al tramite de un proceso ordinario”.[39]
Andlisis de procedencia de las acciones de tutela en los casos concretos

10. Como se ha expuesto, la controversia principal en los expedientes que se analizan en
esta sentencia versa sobre el reconocimiento de pensiones de invalidez que, por regla
general, es competencia de la jurisdiccién laboral. Por lo tanto, antes de efectuar un
examen de fondo, la Sala examinara las condiciones de cada uno de los demandantes de
forma individual para determinar si la accién de tutela es procedente. Sélo si la respuesta
es afirmativa, la Sala abordara el fondo del asunto.



Expediente T-5.038.961

11. Julian Andrés Vélez Molina es un hombre de 34 aflos que ha sido diagnosticado con el
virus de inmunodeficiencia humana en estadio C3. Con frecuencia recibe incapacidades
médicas, debido a las dolencias diarias que debe soportar por su condicién de salud. A
pesar de haber sido calificado con una pérdida de capacidad laboral de 60.55%, trabaja en
servicios generales en un colegio de la ciudad de Medellin para proveerse un sustento para

subsistir. Recibe mensualmente una suma total de $765.200 y paga arriendo. Ademas,

afirma que no tiene apoyo econdmico de su familia, que vive en otra ciudad.

Como se expuso en los hechos del caso, el ciudadano solicité a Porvenir S.A. el
reconocimiento de su pensién de invalidez. Sin embargo, la entidad negd la pretensidon
porque no encontré acreditadas 50 semanas de cotizacién al fondo de pensiones en los tres
anos previos a la fecha de estructuraciéon de la invalidez, tal como lo exige el articulo 12 de
la Ley 860 de 2003.

El demandante interpuso una tutela y solicitd una interpretacién diferente de los requisitos
legales aplicables a su caso. No obstante, los jueces de primera y segunda instancia
consideraron que la accién de amparo constitucional no era procedente porque existian
otras vias judiciales para reclamar el derecho alegado, ademas, estimaron que la situacion

del demandante no configuraba un perjuicio irremediable.

El a quo expuso que el actor alin estd en posibilidad de trabajar. El ad quem puntualizé que
la accién de tutela Unicamente seria procedente cuando el demandante pierda la posibilidad
de trabajar de forma definitiva, pues “el mero dictamen de pérdida de capacidad laboral
no basta, por si solo, para considerar que una persona ha perdido de forma definitiva su
fuerza laboral. Si una persona continla laborando por decisién propia, y se adjuntan
documentos de historia clinica que prueban su condicién estable de salud, la accién de

tutela por su naturaleza excepcional, resulta improcedente.”[40]

12. Contrario a lo expresado por los jueces de instancia, esta Sala considera que la accién
de tutela es procedente en el caso concreto, pues acuerdo con lo expresado por el
demandante y probado en el expediente, el sefior Vélez Molina se encuentra en una
situacion de vulnerabilidad por su dificil situaciéon socioecondmica y sus problemas de salud.

En consecuencia, no es posible exigirle que acuda a la jurisdiccion laboral para solicitar el



reconocimiento de su derecho pensional.

En efecto, el accionante cuenta con un ingreso mensual de $765.200 y debe cubrir sus
gastos de arriendo, alimentacién y salud. No tiene otro ingreso econémico, ni recibe dinero
por parte de su familia, que vive en Mariquita, lejos de su lugar de residencia. De su
situacion se puede evidenciar que el accionante tiene un trabajo para poder subsistir y

ante la ausencia de ese ingreso no tendria ninguna capacidad de cubrir los gastos minimos

para vivir de forma digna.

Ademas, la Sala considera que es razonable inferir que el actor no estad en condiciones para
continuar con su trabajo, pues segun lo relatado por los representantes del Colegio en el
que presta sus servicios, el accionante constantemente tiene recaidas en su salud que le

impiden desempefar sus labores. Es necesario entonces advertir que si aumentan sus
problemas de salud, el actor no podria continuar con sus labores y dejaria de contar con ese
ingreso. Y ante la ausencia de ese salario, sumado a la dificil situaciéon de salud, la Sala
encuentra que se puede configurar un perjuicio irremediable, pues el sefior Vélez Molina

podria ver afectado su derecho al minimo vital, a la salud y a la vida.

Antes esta situacidn, la Sala considera que la accién de tutela es procedente en el caso
concreto porque la pretensidon del accionante de obtener su pensidon de invalidez esta

intimamente ligada con una amenaza a su derecho al minimo vital, a la salud y a la vida.

Ahora bien, en relacién con los argumentos de los jueces de instancia que consideran que la
accion de tutela no es procedente porque el actor actualmente trabaja y devenga un

salario, la Sala se permite hacer dos aclaraciones.

13. Primero, la Sala estima equivocada la consideracion del juez de primera instancia,
retomada por el ad quem, segun la cual el accionante puede acudir a la jurisdiccion laboral
porque actualmente trabajay recibe $765.200. Sobre este asunto, vale precisar que el
sefior Vélez Molina trabaja para subsistir, de lo contrario, no tendria como pagar vivienda,
salud y alimentacion. De las condiciones del actor no puede concluirse que tiene un

contrato de trabajo porque desea desempenar esa actividad aunque no requiera el salario.
Al contrario, es posible inferir que lo hace porque se encuentra en un estado de necesidad y
debe asumir sus gastos basicos ineludibles. Por lo tanto, los jueces constitucionales no

pueden presumir la capacidad econémica de una persona que tiene un trabajo -sin alta



remuneracién- porque se debe hacer cargo de gastos ineludibles, a pesar de no estar en
condiciones de laborar porque tiene una pérdida de capacidad laboral calificada como

superior al 50%.

14. Segundo, no es cierto que el accionante esté en condiciones de trabajar. El sefior Vélez
Molina fue calificado con pérdida de capacidad laboral superior al 50%. Este concepto es
suficiente para que el actor no continle con su actividad laboral. No es necesario que
demuestre incapacidades o pruebas sobre su estado de salud para solicitar la pensién de

invalidez. En consecuencia, las autoridades judiciales no pueden exigirle a una persona que
certifica una pérdida de capacidad laboral mayor al 50%, que desista de solicitar sus
derechos a la seguridad social y continle en su trabajo porque considera que aun esta en

condiciones de hacerlo.

La jurisprudencia constitucional ha encontrado que en pacientes con VIH, la pérdida de
capacidad laboral puede ser posterior a la fecha de estructuracién de la enfermedad fijada
por el dictamen, y por ello, algunas personas contindan trabajando después de recibir ese
diagnoéstico. Sin  embargo, la posibilidad de controvertir la fecha de estructuracién de la

invalidez no implica que los jueces puedan exigir a una persona calificada con una pérdida

de capacidad laboral que supera el 50%, que siga desempenando sus labores.

Finalmente, este Tribunal constata que, en el caso concreto, se cumple el requisito de
inmediatez, pues el actor interpuso la tutela aproximadamente un mes después de la
negativa de Porvenir S.A. de conceder su pensién. Ademas, existe legitimacién por pasiva y
activa porque el demandante es el afectado y la demandada es la entidad que negé la

pensién de invalidez.

Por todo lo anterior, se estima que la accién de tutela interpuesta por Julidn Andrés Vélez

Molina si redne los requisitos de procedibilidad.
Expediente T-5.039.659

15. Alejandro José Garcia es un hombre de 54 afios que fue diagnosticado con el virus de
inmunodeficiencia humana, en estadio C3. Tiene antecedentes de sarcoma de Kaposi
cutdneo y actualmente padece de hipoacusia mixta de grado profundo en oido derecho y

severo profundo en oido izquierdo, hiperlipidemia mixta y otitis externa izquierda[41].



El 27 de mayo de 2014, la comisiéon médica interdisciplinaria de Asalud LTDA y Seguros Alfa
dictamind que el actor enfrenta una pérdida de capacidad laboral de 67.75%, con fecha de
estructuracién del 23 de julio de 2008. El accionante asegura no contar con ingresos
econdmicos y ser responsable de su madre, una mujer de 79 afios que tampoco cuenta con

una pension.

El demandante solicitd a Porvenir S.A. el reconocimiento y pago de su pensién de invalidez.
Sin embargo, la entidad negd la solicitud porque no encontré acreditadas 50 semanas de
cotizacién al fondo de pensiones en los tres afos previos a la fecha de estructuracion de la

enfermedad. El actor acudié a la accidén de tutela para requerir que se le concediera su
pension. Precisd que por sus circunstancias de vulnerabilidad no puede acudir a la

jurisdiccién ordinaria y requiere con urgencia que se le conceda la pensién.

En primera instancia, el Juzgado Quince Civil Municipal de Cali consideré que la accién de
tutela era procedente. Estimé que éste es el mecanismo mas expedito para la proteccién de
los derechos del sefior Garcia, por sus padecimientos de salud y su condicién
socioeconémica. Con base en esta consideracidn, resolvié de fondo y decidié conceder la
pensién, tomando como referencia para analizar los requisitos del articulo 12 de la Ley 860
de 2003, la fecha de emisién del dictamen de pérdida de capacidad laboral. En segunda

instancia, el Juzgado Catorce Civil del Circuito de Cali revocé la decisién porque no encontré
acreditadas las semanas minimas de cotizacién; sin embargo, no desvirtué la posibilidad de

que tal asunto fuera abordado de fondo, por la justicia constitucional.

16. Sobre la subsidiariedad de la tutela, la Sala considera que la accion interpuesta por

Alejandro José Garcia cumple con este requisito.

Segun expresa el accionante y prueba en los anexos a la tutela, el demandante no tiene
ingresos fijos. A pesar de su dificil estado de salud, en ocasiones se ve obligado a trabajar
para subsistir, pero no tiene un trabajo estable. Ademds, como se constata en la declaracién
de los vecinos del actor, él responde econdémicamente por su madre, una mujer de 79 afos,

que tampoco cuenta con ingresos fijos, ni tiene pensidn.

A juicio de la Sala, el sefior Garcia se encuentra en un estado de vulnerabilidad, por la falta
de recursos econémicos para asegurar el minimo vital suyo y de su madre. La Sala estima

que el reconocimiento de su derecho pensional tiene una fuerte relacién con la proteccion



de los derechos al minimo vital y a la vida en condiciones dignas, suyos y de la mujer de 79
anos que depende econdmicamente de él, pues el actor aduce no tener recursos fijos para
sufragar los gastos bdsicos. Asi las cosas, la pretensién patrimonial que persigue el actor a
través de esta tutela no se circunscribe a recibir un dinero mensual, sino que tiene como fin
la proteccién de sus derechos fundamentales y los de otra persona de la tercera edad, que
para su efectiva proteccién es necesario asumir costos econdémicos con los que no cuenta el

accionante en este  momento y que espera cubrir con el pago de su pensién de invalidez.

En relacion con el requisito de inmediatez, la Sala estima que el accionante cumplié con esa
exigencia porque interpuso la tutela aproximadamente dos meses después de la
comunicacién de Porvenir S.A. que resolvié negar el reconocimiento de su pensién de

invalidez.

Adicionalmente, se cumplen los requisitos de legitimacién por activa y por pasiva porque el
demandante es el interesado y la entidad accionada emitié el acto que negé la pensién de

invalidez y que se controvierte en esta accion.

17. Finalmente, vale precisar que en los dos casos que se estudian en esta providencia, la
accion de tutela es procedente como mecanismo definitivo, pues en situaciones similares,
asi se ha concedido.[42]. Vale resaltar ademas, que en la sentencia T-077 de 2008 se
destacd el trato especial que debe darse en sede de tutela a las personas con VIH, por su
alta pérdida de capacidad laboral, el cual hace procedente la tutela como mecanismo

definitivo, entre otros asuntos. En la citada sentencia, la Corte expuso:

“Esta Corporacién ha sefialado que cuando el accionante es una persona que padece del
Virus de Inmunodeficiencia Humana -VIH- con una considerable pérdida de la capacidad
laboral, no solamente procede de manera directa y definitiva la acciéon de tutela en estos
casos, dada la condicién de sujeto de especial protecciéon constitucional sino que también
ha considerado que el cumplimiento de los requisitos legales para acceder a la pensién de

invalidez deben analizarse a luz del caracter sui generis de esta enfermedad.”[43]

En el caso de los accionantes, los serios problemas de salud que implican el tipo de
enfermedad que padecen, sumado a los nulos 0 bajos ingresos que percibian, exigen del
juez constitucional una mayor proteccién por su estado de vulnerabilidad. Ademas, dado

gue no es necesario indagar sobre el material probatorio, es razonable que no se imponga a



los demandantes la carga de presentar otra demanda judicial, salvo que deseen discutir

otro asunto.

Una vez definida la procedencia de las acciones acumuladas en este tramite, la Sala se
ocupara de analizar la evolucién normativa sobre pensién de invalidez y las reglas
jurisprudenciales sobre la aplicaciéon de dicha normatividad ante la inexistencia de un

régimen de transicién legal.

B. La evolucidn normativa en el tiempo de la pensiéon de invalidez y la ausencia de régimen

de transicion

18. El desarrollo legislativo en Colombia sobre la pension de invalidez en los Ultimos afios se
ha dado, principalmente, en tres cuerpos normativos: el Decreto 758 de 1990 -que aprobd
el Acuerdo 049 de 1990-, la Ley 100 de 1993 y la Ley 860 de 2003.

19. El Decreto 758 de 1990, por el cual se aprobd el Acuerdo 049 de 1990 del Consejo
Nacional de Seguros Sociales  Obligatorios modificaba algunas normas del Reglamento
General del Seguro Social Obligatorio de Invalidez, Vejez y Muerte. En particular, el articulo

69 del Decreto establecié que para acceder a la pensidn de invalidez de origen comdun era

necesario reunir los siguientes requisitos:

b) Haber cotizado para el Sequro 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.”

20. El Decreto 758 de 1990 fue derogado por la Ley 100 de 1993, en la cual el Congreso de
la Republica requlé el sistema de seguridad social integral, con el propdsito de ampliar la
cobertura en la proteccion del derecho a la seguridad social de toda la poblacién y unificar
sus reglas de acceso. Los articulos 38 y 39 de la Ley modificaron los requisitos para

acceder a la pensién de invalidez en los siguientes términos:

“ARTICULO. 38.-Estado de invalidez. Para los efectos del presente capitulo se considera
invalida la persona que por cualquier causa de origen no profesional, no provocada

intencionalmente, hubiere perdido el 50% o mas de su capacidad laboral.

ARTICULO. 39.- Requisitos para obtener la pensién de invalidez. Tendrdn derecho a la



pension de invalidez, los afiliados que conforme a lo dispuesto en el articulo anterior sean

declarados invélidos y cumplan con alguno de los siguientes requisitos:

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

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

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 paragrafos del articulo 33 de la presente ley.”

21. Diez afios después de expedir la regulacién integral del derecho a la seguridad social, el
Congreso hizo algunas reformas especificas al mismo a través de la Ley 797 de 2003. No
obstante, este cuerpo normativo fue declarado inexequible por vicios de procedimiento en
la sentencia C-1056 de 2003.

En consecuencia, debido a la inexequibilidad de la Ley 797 de 2003, continud vigente el

articulo 39 de la Ley 100 de 1993 en su version original.

22. Posteriormente, la Ley 860 de 2003 modificd, en asuntos precisos, la Ley 100 de 1993.

En particular, dispuso que el articulo 39 quedaria asi:

“Tendrd derecho a la pensién 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) afios inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracién y su
fidelidad de cotizacién para con el sistema sea al menos del veinte por ciento (20%) del

tiempo transcurrido entre el momento en que cumplié veinte (20) afios de edad y la fecha

de la primera calificacién del estado de invalidez.

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, y su

fidelidad (de cotizacién para con el sistema sea al menos del veinte por ciento (20%) del



tiempo transcurrido entre el momento en que cumplid veinte (20) afos de edad y la fecha

de la primera calificacién del estado de invalidez.

Paragrafo 1°. 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 2°. 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) afios.”
(Las lineas subrayadas fueron declaradas inexequibles en la sentencia C-428 de 2009).

23. Como se expuso con anterioridad, la legislaciéon sobre pensién de invalidez ha sufrido
varias modificaciones en las Ultimas décadas. Cada una de ellas ha  determinado el

momento en el cual empieza a regir y deja sin vigencia la norma anterior.

24. Porregla general, la legislacién aplicable cuando una persona presenta una pérdida de
capacidad laboral superior al 50% es aquella que estaba vigente a la fecha de la

estructuracion de la enfermedad.

Ahora bien, esta Corte ha resaltado que, a diferencia de la regulacién sobre pensién de
vejez, el Legislador no ha dispuesto un régimen de transicién en relacién con la pensién de
invalidez. En ese contexto, no existen reglas especiales en la Ley para determinar cual es la
normativa aplicable cuando una persona que ha cotizado a varios regimenes pensionales y
ha creado una expectativa legitima de obtener un derecho, pero no cumple los requisitos
fijados por la norma vigente al momento de la fecha de estructuracién de su enfermedad, a
pesar de reunir los requerimientos de las disposiciones juridicas que regian con
anterioridad.[44]

C. Reglas jurisprudenciales que permiten la aplicacion de normativa derogada en materia

de pensidn de invalidez

25. Ante la ausencia del régimen de transiciéon en materia de invalidez, esta Corte ha fijado
algunas reglas jurisprudenciales para proteger las expectativas legitimas de los

trabajadores que han cotizado a diferentes regimenes pensionales, pero no cumplen las



condiciones de las normas vigentes al momento de la estructuracién de su enfermedad.

26. El fundamento de estas reglas jurisprudenciales es el articulo 53 de la Constitucion,
que consagra el principio de condicidon mas beneficiosa para el trabajador. En virtud de éste,
las peticiones de los trabajadores deben ser resueltas de acuerdo con la norma que les
proporcione mas beneficios, pues “[d]e conformidad con este mandato, cuando una misma
situacion juridica se halla regulada en distintas fuentes formales del derecho (ley,
costumbre, convencidn colectiva, etc), o en una misma, es deber de quien ha de aplicar o
interpretar las normas escoger aquella que resulte mas beneficiosa o favorezca al
trabajador.”[45]

Aunque la condicién mas beneficiosa se aplica, en principio, para resolver controversias
sobre cual norma debe ser aplicada cuando coexisten dos disposiciones vigentes, la Corte
Suprema de Justicia y la Corte Constitucional han sefialado que si una legislacién configura
una medida regresiva para la garantia de los derechos a la seguridad social, puede ser
inaplicada; y ha puntualizado que, en tal supuesto, debe preferirse la normatividad
derogada que permitia conceder la pensién. Asi lo explica la regla jurisprudencial de esta

Corporacion:

“Ya la Corte ha procedido a garantizar el reconocimiento de la pensién de invalidez
al inaplicar disposiciones del ordenamiento legal vigente bajo los [sic] cuales se estructurd
la pensién de invalidez, cuando ha verificado, en el caso concreto, la violaciéon de derechos
fundamentales de los sujetos de especial protecciéon constitucional, por la existencia de
medidas regresivas que imponen requisitos mas exigentes a los previstos bajo el régimen

legal anterior y sin que hubiere tomado el legislador ordinario medida de transicidon alguna.
Bajo las particulares circunstancias que ha ocupado a la Corte, ha dispuesto la aplicacién

del régimen pensional anterior.”[46]

27. La Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia han accedido -con algunas

diferencias en sus posturas- a aplicar normas derogadas a la fecha de estructuracion de la
invalidez. Las dos Cortes han concedido pensiones de invalidez cuando los solicitantes
rednen los requisitos previstos en el articulo 39 -original- de la Ley 100 de 1993, aun
cuando la estructuracién de su invalidez ocurrié bajo la vigencia de la Ley 860 de 2003. Por

su parte, la Corte Constitucional ha permitido que quien acredite la cotizacién de 300



semanas antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, acceda a la pensién de

invalidez, incluso si su invalidez acaecié con posterioridad.

28. En relacion con la aplicacion de la versién original del articulo 39 de la Ley 100 de
1993, es de resaltar que actualmente la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional
permiten la aplicacidn de esta disposicién juridica para proteger las expectativas legitimas
de quienes hubiesen cotizado a ese régimen pensional, cumplidos sus requisitos antes de la
entrada en vigencia de la Ley 860 de 2003, pero luego, bajo las condiciones de ésta Ultima

no tienen derecho a la pensién de invalidez.

Al respecto, resulta pertinente e ilustrativo el fallo del 14 de junio de 2014 de la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, al resolver un recurso de casacién. En esa ocasién,
el solicitante requeria la aplicacién de la version original del articulo 39 de la Ley 100 de
1993, aunque la norma vigente al momento de la estructuracién de su invalidez era el

articulo 12 de la Ley 860 de 2003, ese Tribunal sefalo:

“(...) en aras de despejar cualquier controversia en el asunto sometido a nuestro
conocimiento, es que la normativa que en principio resultaba aplicable para definir el
derecho a la prestacion econdmica pretendida, corresponde al articulo 12 de la Ley 860 de
2003, en tanto que es la preceptiva vigente para el momento en que se produjo la
estructuracién de la invalidez del demandante, como con acierto lo dedujo el sentenciador

de alzada.

No obstante lo anterior, si es equivocada la inferencia que aparece inserta en la
providencia atacada, cuando se afirma categdricamente que “no es posible conceder la
pension de invalidez, en aplicaciéon del principio constitucional de la condicién mas
beneficiosa, a personas que adquirieron su estado de invalidez en vigencia de la Ley 860 de
2003, esto es, a partir del 26 de diciembre de 2003”, pues si bien es cierto que ese era el
criterio que en otrora venia  sosteniendo la Corte, tal postura fue rectificada por la
Corporacion, en tanto que actualmente se admite la aplicacién de dicho principio
constitucional en tratdndose de pensién de invalidez, siempre y cuando se acuda a la norma
inmediatamente anterior que contenga requisitos menos gravosos que los previstos en la
nueva disposicion legal, y que ademas, el titular del derecho o beneficiario haya reunido las

exigencias cuando la nueva norma entré en vigencia, que para el caso presente



corresponderia al del articulo 26 de la Ley 100 de 1993."[47]

La Corte Constitucional ha fallado en el mismo sentido.[48] La jurisprudencia de esta
Corporacion ha indicado que la norma aplicable para quien solicita una pensién de invalidez
es aquella que regia al momento de la estructuracién. Sin embargo, ha concluido que, en
los casos particulares, los requisitos de la norma aplicable pueden ser mas estrictos que las
condiciones fijadas por las disposiciones derogadas. Y ha precisado que, si se cumplen
ciertas condiciones, en virtud del principio de la condicién mas beneficiosa y del principio de
progresividad, es posible aplicar la clausula legal anterior, aunque haya sido modificada. Asi
lo explicé la sentencia T-1213 de 2008:

“[EIn aquellos eventos en los cuales no hay duda en cuanto a la disposicidn juridica que ha
de aplicarse de acuerdo a la regulacién sobre el sistema de fuentes de nuestro
ordenamiento -en la medida en que tanto el historial de cotizacién del accionante, como la
estructuracién de la invalidez y su calificacién han ocurrido con posterioridad a la entrada
en vigencia de la Ultima modificacion al articulo 39 de la Ley 100 de 1993-; las Salas de
Revision han concluido que la norma juridica que en la actualidad compendia los requisitos
a los cuales se encuentra condicionado el reconocimiento de la pensién de invalidez -esto
es, el articulo 1° de la Ley 860 de 2003- vulnera el principio de progresividad; razén por la
cual, los operadores juridicos se encuentran llamados a dar aplicacién al texto primero en

el cual fueron inscritos los requisitos para el reconocimiento de esta prestacién, vale decir,

el articulo 39 de la Ley 100 de 1993 de acuerdo a su redaccién original.”[49]

Por ejemplo, en la sentencia T-1291 de 2005, esta Corporacién estudio el caso de una
mujer que sufrid la pérdida de su capacidad laboral bajo la vigencia de la Ley 860 de 2003 y
no cumplia con los requisitos de la misma. La afiliada acudid a la accion de tutela para que
se le exigieran los requisitos originales del articulo 39 de la Ley 100 de 1993 y la Corte

accedié a tal pretension. En esa ocasidn, la Corte resolvié la situacidn de la siguiente forma:

“En efecto, hay que tener en cuenta que frente a los requisitos establecidos en el articulo
39 “original” (o derogado el 29 de diciembre de 2003) la sefiora Jaramillo Rios si cumplia
con las condiciones para acceder a la prestacién y, por tanto, haber aplicado para el caso

concreto la modificacién hecha por la Ley 860 vulnera el principio de progresividad, el



derecho a la seguridad social de la peticionaria y, por conexidad, sus derechos a la
igualdad, a la vida digna, el minimo vital, el trabajo y los derechos de su menor hija, Luisa

Fernanda Gutierrez Jaramillo.”[50]
En la sentencia, esta Corte concluyd:

“Asi las cosas y ante la ausencia de un régimen de transicién y conforme al principio de
favorabilidad de las normas laborales, la Sala considera necesario dar aplicacion en este
caso del numeral 1 del articulo 39 de la Ley 100 de 1993 que dispone la cotizacién de

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

Ahora bien, la Corte Suprema y la Corte Constitucional han permitido la aplicacién del
articulo 39 original de la Ley 100 aunque haya sido derogado, con el propésito de proteger
las expectativas legitimas de quienes cotizaron a  ese régimen y hubiesen obtenido la
pensién de invalidez si la norma no se hubiera modificado. En ese sentido, para que sea
posible aplicar esta norma derogada, es necesario que el afiliado demuestre que realmente

tenia una expectativa legitima del derecho pensional.

Para demostrar que quien cotiz6 bajo la vigencia del articulo 39 -original- de la Ley 100 de
1993, tenia una expectativa legitima de obtener su pensién de invalidez, la Corte Suprema
ha sefialado que es necesario demostrar la cotizacion de al menos 26 semanas de
cotizacién a la entrada en vigencia de la Ley 860 de 2003. [51] De forma que si la pérdida de
capacidad laboral hubiese acaecido en ese momento y la legislacién no se hubiese

modificado, la persona hubiese accedido a la pensién.

Esta Sala encuentra que este requisito es razonable, porque, de lo contrario, cualquier

persona podria acceder a la aplicacion de una norma derogada.

29. Con respecto a la aplicacion del Decreto 758 de 1990, que aprobd el Acuerdo 049 de
1990, esta Corporacién ha indicado que cuando una persona con pérdida de capacidad
laboral superior al 50% cotiz6 mas de 300 semanas antes de entrar en vigencia la Ley 100

de 1993, tiene el derecho a la pensién de invalidez.

La Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha variado su jurisprudencia en este

asunto. En sentencia del 5 de junio de 2005 decidi6 inaplicar la norma vigente al momento



en que se produjo la invalidez, en virtud del principio de la condicién mas beneficiosa para
el trabajador. Esta decision fue retomada por el fallo del 5 de febrero de 2008, de la Corte
Suprema de Justicia, que al resolver una solicitud de pensién de invalidez reconocid la
prestacion, por encontrar reunidos los requisitos del Decreto 758 de 1990. En esa

providencia, la Sala de Casacién Laboral sefald:

“En efecto, las disposiciones que rigen el asunto y que le dan derecho al actor a la pension
de invalidez, en aplicacion del principio de la condicion mas beneficiosa previsto por el
articulo 53 de la Constitucién Politica, son los articulos 5° y 6° del Acuerdo 049 de 1990,
aprobado por el Decreto 758 del mismo afio. Ello es asi, porque la demandante acreditd la
disminucién de su capacidad laboral en un porcentaje superior al 50 %, y cotizé mas de 300
semanas antes del 19 de abril de 1994, fecha en que empez6 a regir la Ley 100 de
1993.”[52] (Negrilla propia).

Actualmente, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia tiene una postura diferente,
pues sbélo permite la aplicacién del régimen derogado inmediatamente anterior al vigente,
es decir, la versién original del articulo 39 de la Ley 100 de 1993.[53]

Ahora bien, la Corte Constitucional ha desarrollado una linea jurisprudencial segun la cual,
en virtud del principio de condicidn mas beneficiosa, si una  persona hizo aportes a
pensiones, que antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 superaban las 300
semanas, tiene derecho a que se le conceda su pensién de invalidez aunque ésta se
estructure en una fecha posterior. Asi lo expuso la sentencia T-872 de 2013, al retomar la
decision de la Corte Suprema del afio 2008, que exige la cotizacién de 300 semanas antes

de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, para aplicar el Decreto 758 de 1990[54]:

“[Plor ello, frente a casos facticamente semejantes al presente, cuando una persona
declarada en situacién de invalidez haya cotizado por lo menos 300 semanas antes de la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 (abril 1° de 1994), puede acceder a la pensién
bajo el régimen del Acuerdo 049 de 1990.”

Esta regla ha sido confirmada en decisiones posteriores como las sentencias T-012 de
2014[55] y T-295 de 2015[56]. De alli que sea posible concluir que una sélida linea

jurisprudencial de esta Corporacidn sostiene que es posible aplicar el régimen pensional



contenido en una norma derogada cuando éste proporciona una condicidn mas beneficiosa

para el trabajador. En consecuencia, si una persona ha cumplido con los requisitos del
Decreto 758 de 1990 para que se le reconozca la pensién de invalidez antes del 12 de abril
de 1994 -cuando empezd a regir la Ley 100 de 1993- es posible aplicarle dicho régimen
para conceder la pensién, aunque no redna las exigencias de la norma vigente al momento

de la fecha de estructuracion de la invalidez.

30. En sintesis, es posible que el operador juridico deje de aplicar la norma vigente y dé
prevalencia a aquella que resulta mas beneficiosa para conceder la pension de invalidez de
quien cotiz6 a varios regimenes, pero no redne los requisitos que le exige aquel que estaba
vigente cuando ocurrié la estructuracién de su enfermedad[57]. Por esa via, esta
Corporacion y la Corte Suprema de Justicia han considerado procedente la aplicacién del
articulo 39 de la Ley 100 de 1993 en su versién original. Y actualmente, este Tribunal
permite que si al 12 de abril de 1994 una persona demuestra haber cotizado al menos 300
semanas a pensiones, tenga derecho a que se le reconozca y pague su pension de

invalidez.

Es pertinente resaltar que las anteriores reglas jurisprudenciales no implican que sea
posible buscar en la historia legislativa cudl es la cldusula que permitiria a una persona
obtener una pensidn, para después exigir su aplicaciéon en el caso que convenga. Es
necesario que razonablemente se pueda aplicar tal normativa porque se configuré una
expectativa legitima de acceder al derecho pensional, bien sea porque la fecha de
estructuracién ocurrié en un momento cercano al transito legislativo[58] o porque antes de
la modificacién de la norma el afiliado habia cotizado las semanas requeridas por la ley para

obtener su pensién de invalidez.

D. Jurisprudencia constitucional sobre la fecha de estructuracién de invalidez en el caso de

las enfermedades cronicas y degenerativas

31. La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha abordado el debate acerca de si la fecha
de estructuracion de la invalidez de quienes padecen enfermedades crénicas y
degenerativas realmente representa el momento en el cual se produce la pérdida de la

capacidad laboral superior al 50%.

La fecha de estructuracidon de la invalidez es definida en el articulo 3ro del Decreto 1507 de



2014 como el momento en el que una persona pierde mas del 50% de la capacidad laboral.
También establece los criterios técnicos que deberd tener en cuenta el equipo de medicina
laboral al valorar al paciente y dictaminar la fecha de estructuracion de su invalidez. Sin

embargo, después de estudiar varios casos de tutela, esta Corte ha manifestado que la
fecha de estructuracién de la invalidez es mucho mds dificil de precisar cuando la
enfermedad que produce la pérdida de capacidad laboral es alguna de las denominadas
catastréficas, crénicas o degenerativas. En estos casos, los  criterios médicos pueden
resultar insuficientes para determinar el instante en  que una persona carece de sus

habilidades y aptitudes fisicas y sicolégicas para desempafar las labores que hacia antes.

32. Esta Corporacién ha identificado que la fecha de estructuracion fijada en el dictamen
suele ser aquella en la que se emitid el diagnostico de la enfermedad. Sin embargo,
después de este momento, muchos pacientes continldan en el desarrollo de sus actividades

laborales sin  complicacién alguna.

En la sentencia T-669A de 2007[59] esta Corporacién estudié el caso de una persona
contagiada con VIH a la que le fue negado el reconocimiento y pago de su pensién porque
no acreditaba 50 semanas de cotizaciéon en los tres afios previos a la fecha de
estructuracién de la invalidez. El fallo sostuvo que en el caso de enfermedades
degenerativas  subsistia una dificultad para definir cudl fue el momento en el que se

estructurd la invalidez, pues después de la fecha que sefala el dictamen, el accionante
continud cotizando al sistema de pensiones porque no vio reducida su fuerza laboral. Por lo
tanto, al resolver el caso concreto, la Corte tuvo en cuenta el periodo de tiempo cotizado
por el afiliado, transcurrido entre la fecha de estructuracién -sefialada por el dictamen- vy la

fecha en que fue emitido el concepto técnico.
En la citada decisién la Corte expuso:

“[S]e presenta una dificultad en la contabilizacién de las semanas de cotizacién necesarias
para acceder a la pensién, toda vez que, si bien la ley sefiala que tal requisito debe
verificarse a la fecha de estructuracion, en atencién a las condiciones especiales de esta
enfermedad, puede ocurrir que, no obstante que haya algunas manifestaciones clinicas, el

portador esté en la capacidad de continuar trabajando, y de hecho siga realizando los

aportes al sistema por un largo periodo, y, solo tiempo después, ante el progreso de la



enfermedad y la gravedad del estado de salud, se vea en |a necesidad de solicitar la
pension de invalidez, por lo que al someterse a la calificacién de la junta se certifica el
estado de invalidez y se fija una fecha de estructuracién hacia atras. Asi las cosas, no
resulta consecuente que el sistema se beneficie de los aportes hechos con posterioridad a
la estructuraciéon para, luego, no tener en cuenta este periodo al momento de verificar el

cumplimiento de los requisitos exigidos para el reconocimiento de la pensién.”

Al respecto, esta Corte ha considerado que cuando las personas sienten menguada su salud
para continuar con su trabajo diario, recurren a la calificacién de su invalidez y la fecha del
dictamen suele coincidir con el momento real en el que la persona deja de tener las
condiciones para trabajar como lo hacia antes.[61] Asi, la fecha de estructuracion real de la
invalidez causada por enfermedades degenerativas, suele coincidir mas con la fecha de

emisién del dictamen, que con la fecha de estructuracidon que éste precisa[62].

Conforme con lo anterior, la jurisprudencia de esta Corporacién ha tenido en cuenta las
semanas aportadas al fondo de pensiones con posterioridad a la fecha de estructuraciéon de
la enfermedad que indica el dictamen, bajo la consideracién de que la real pérdida de
capacidad laboral ocurre con posterioridad.[63] Lo anterior, Unicamente en el marco del
debate sobre la invalidez causada por las enfermedades degenerativas, crénicas y

catastroficas.

Después de establecer cual es la fecha de estructuracion de la invalidez que sea mas
cercana al momento en el cual el afiliado perdidé parte importante de sus habilidades para
hacer su trabajo, la Corte ha estudiado el cumplimiento de los requisitos legales a fin de
reconocer o negar la pensién de invalidez. Al aplicar el articulo 1¢ de la Ley 860 de 2003,
cuando el accionante reline 50 semanas de aportes a pensiones en los tres afos previos a
la nueva fecha de estructuracion de la invalidez, procede el reconocimiento de la prestacion

pensional.

33. Este Tribunal Constitucional advierte, como lo ha hecho la Corte Suprema de Justicia,
que esta regla no puede convertirse en una via para defraudar al sistema, para que los
afiliados hagan sus aportes en determinadas fechas y soliciten su dictamen en el momento
adecuado para obtener su pension de invalidez.[64] Para evitar las actuaciones de mala fe,

contrarias a los principios que rigen el sistema de seguridad social, el juez constitucional



deberd analizar todas las circunstancias del caso concreto, al precisar la fecha de
estructuracién de invalidez del accionante.

Andlisis de los casos concretos

A continuacién, corresponde a la Sala analizar si, de acuerdo con la normatividad vy las
reglas jurisprudenciales sobre pension de invalidez, los accionantes tienen derecho a que se

les conceda esa prestacion.
Expediente T-5.038.961

34. En el caso de Julidn Andrés Vélez Molina, la Sala encuentra que, de acuerdo con el
historial laboral de régimen de ahorro individual emitido por Porvenir S.A., el accionante ha
cotizado 87 semanas al sistema de seguridad social. Empez6 a aportar en el aflo 2003, en
los meses de abril y mayo, cuando estaba en vigencia la version original del articulo 39 de
la Ley 100 de 1994[65]; posteriormente, cotizd en el afilo 2008 por cuatro meses mas vy,

finalmente, aporté desde enero de 2013 hasta la actualidad de forma ininterrumpida.

El accionante fue diagnosticado con VIH en estadio C3. El 17 de enero de 2014, se emitio
dictamen que calificé su pérdida de capacidad laboral en un 60,55%, de origen comun con
fecha de estructuracién del 27 de septiembre de 2013.

El apoderado del demandante sostiene que el accionante no cumple con los requisitos de
la Ley 860 de 2003 para el reconocimiento de su pensién de invalidez. Por lo tanto, solicita
que la peticién pensional del sefior Vélez Molina sea analizada a la luz de la condicién
normativa mas beneficiosa, que seria aquella consignada en la version original del articulo
39 de la Ley 100 de 1993.

35. En el caso concreto, la Corte encuentra que el actor cotizé dos (2) meses al fondo de
pensiones en el afio 2003. Es decir, cuando regia el articulo 39 -original- de la Ley 100 de
1993. En ese mismo afio dejo de cotizar. Volvid a hacer aportes en el afio 2008 por cuatro

meses, y posteriormente continud las cotizaciones en el 2013.

El accionante requiere que no se le aplique la Ley 860 de 2003, sino la versién original del
articulo 39 de la Ley 100 de 1993. Al respecto, es relevante sefialar que la Corte ha

accedido a ese tipo de pretensiones cuando constata que antes de la modificacién de la



norma, los afiliados tenian un derecho adquirido o una expectativa legitima, que no fue

tenida en cuenta por el Legislador al hacer la modificacién normativa.

Debido a la ausencia de régimen de transicién en materia de seguridad social en pensiones
de invalidez, la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional han creado reglas para
determinar cuando una persona tiene derecho a que se le proteja su expectativa legitima y
se resuelva su solicitud pensional con base en la norma derogada. Una de tales reglas
indica que el afiliado debié haber cotizado las semanas exigidas en la ley cuya aplicacion
pretende, antes de la entrada en vigencia de la norma que la modificd. Asi, quien pretenda
la aplicacién del Acuerdo No. 049 de 1990 para obtener su pensién de invalidez
estructurada después de que dicha norma dejé de regir, debe demostrar que antes de la
vigencia de la Ley 100 de 1993 acreditaba mas de 300 semanas cotizadas a pensiones[66].

Quien pretenda que se le aplique la versidn original del articulo 39 de la Ley 100 de 1993,
debera demostrar que antes de la vigencia de la Ley 860 de 2003, habia aportado mas de

26 semanas al sistema.[67]

Es importante precisar que la Corte Constitucional ha procedido a la aplicacién de la
version original del articulo 39 de la Ley 100 de 1993. Pero al analizar las semanas
cotizadas por los accionantes, se encuentran que ellos acreditaban mas de 26 semanas al

momento de la entrada en vigencia de la Ley 860 de 2003.[68]

En consecuencia, para acceder a la solicitud del demandante de aplicar la version original
del articulo 39 de la Ley 100 de 1993 es necesario verificar que aquel habia cotizado mas
de 26 semanas antes de la vigencia de la Ley 860 de 2003, es decir, antes del 29 de
diciembre de 2003.

Al respecto, la Sala considera que no es posible acceder a la peticién del accionante, pues el
actor no cotizé al menos 26 semanas al momento de la entrada en vigencia de la Ley 860
de 2003. No estd probado entonces que el sefior Vélez tuviera una expectativa legitima de
obtener su pension de invalidez a la luz del régimen previo a la Ley 860 de 2003. De alli
que analizar la solicitud pensional tal como lo propone el apoderado llevaria a desconocer la
voluntad del Legislador que tenia como objeto que las nuevas situaciones se rigieran por

las disposiciones modificadas.

36. Ahora bien, la Sala encuentra que, en el marco del debate sobre la real fecha de



estructuracion de la invalidez causada por enfermedades degenerativas como el VIH, esta
Corporacién ha presentado algunas consideraciones que son relevantes en el caso concreto.
De conformidad con la jurisprudencia constitucional es posible tener en cuenta las semanas
cotizadas por el accionante después de la fecha de estructuracion de la invalidez para el

andlisis de los requisitos de la Ley 860 de 2003. En varios casos, la fecha de emisién del
dictamen puede ser considerada como la real pérdida de capacidad laboral porque en ese
periodo el paciente acude a los profesionales  especializados para que califiqguen su

invalidez, por considerar que no puede continuar con sus actividades laborales.

En el caso concreto, la Sala considera que es posible ubicar la real fecha de estructuracién
de la invalidez del actor en el momento que se emitié el dictamen, a partir de la presuncion
de la jurisprudencia de esta Corporacidon segun la cual este es el momento en que se
presenta la real pérdida de capacidad en un porcentaje significativo. Ademas, de
conformidad con la jurisprudencia, es posible tener en cuenta las semanas cotizadas con

posterioridad a la fecha de estructuracién que indica el dictamen[69].

Ahora bien, al tomar como fecha de estructuracion de la invalidez de Julidn Andrés Vélez
Molina la referida a la fecha de dictamen -17 de enero de 2014, el accionante cumple con
los requisitos de cotizacién minima requeridos por la Ley 860 de 2003. Del 1 de enero de
2013 al 17 de enero de 2014, el accionante acredita la cotizacién de mas de 50 semanas,
pues cotizéd durante todo ese periodo de forma ininterrumpida. Asi que es posible concluir,

el actor cumple con los requisitos del articulo 12 de la Ley 860 de 2003 para reconocer su

pension de invalidez.
Expediente T- 5.039.659

37. El sefior Alejandro José Garcia de 54 afios de edad ha cotizado de forma interrumpida a
pensiones. Inicialmente aportd al Instituto de Seguros Sociales, vy luego se afilié a Porvenir
S.A. Antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, cotiz6é 355 semanas. Después
de esta fecha ha efectuado aportes que suman un total de 556 semanas. Es decir que, en

total, ha efectuado aportes o cotizaciones durante 901 semanas.

De acuerdo con el dictamen emitido el 27 de mayo de 2014, el actor tiene una pérdida de
capacidad laboral del 67,7%, a causa de una enfermedad de origen comun, con fecha de

estructuracién del 23 de julio de 2008.



El 15 de enero de 2015, Porvenir S.A. sostuvo que el accionante no tenia derecho a la
pensiéon de invalidez porque no acreditaba los requisitos exigidos por el articulo 1¢ de la
Ley 860 de 2003, dado que no habia cotizado al menos 50 semanas en los tres afos

anteriores al 23 de julio de 2008 -fecha de estructuracién de su enfermedad-.

El accionante interpuso tutela a través de apoderado, con el fin de que se le aplicaran los
precedentes de la jurisprudencia constitucional y se le concediera la pensidn. Solicité la
aplicacion de la normativa derogada que constituya la  condicidn mas beneficiosa para
concederle la prestacién. Explicé que si la solicitud se analiza a la luz de los requisitos del
Acuerdo No. 049 de 1990, es posible reconocerle la pensién de invalidez, pues dicha
normativa sefalaba que basta con que se hayan aportado 300 semanas en cualquier

tiempo para reconocer el derecho.

Asimismo, hizo referencia a la jurisprudencia constitucional segun la cual la verificacién de
las 50 semanas cotizadas en los tres afios previos a la fecha de estructuracién de la
invalidez, puede hacerse tomando como fecha de estructuracién de la invalidez, aquella en

que se emitié el dictamen.

38. En este caso, la Sala advierte que en aplicacién del principio de condicion mas
beneficiosa es posible resolver la solicitud pensional del actor conforme con los requisitos
del Acuerdo 049 de 1990. Para no afectar los derechos de quienes cotizaron a ese régimen,
esta Corporacién ha precisado que las personas que reunieron mas de 300 semanas de
cotizacion al fondo de pensiones -Instituto de Seguro Social- antes de la entrada en vigencia
de la Ley 100 de 1993, tienen derecho a que se les reconozca su pensién de invalidez aun

cuando la fecha de estructuracién ocurra con posterioridad. Esto, porque antes del cambio
legislativo ya habia reunido los requisitos para acceder a la prestacién y tal derecho no

puede ser desconocido con la imposicién de condiciones mas estrictas.

Al verificar la historia de cotizaciones del accionante, se encuentra que aquel tenia mas de
300 semanas cotizadas antes del 12 de abril de 1994, por lo tanto, cumple la condicidn

exigida por la jurisprudencia constitucional para reconocerle la pensién de invalidez. [70]

Por todo lo anterior, esta Corporacion revocara el fallo de segunda instancia que negé la
prestacion y dejara en firme la decisiéon de primera instancia que reconocio el derecho, pero

con base en las consideraciones de esta sentencia. También, se ordenara a Porvenir S.A.



que pague las pensiones respectivas.
Ill. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Quinta de Revisién de la Corte Constitucional,

administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constituciéon Politica,
RESUELVE

PRIMERO. REVOCAR los fallos proferidos el 20 de febrero de 2015 por el Juzgado Catorce
Civil Municipal de Medellin y el 8 de abril de 2015 por el Juzgado Diecisiete Civil del Circuito
de Medellin, que resolvieron en primera y segunda instancia, respectivamente, la accién de
tutela promovida por Julidn Andrés Vélez Molina contra Porvenir S.A.. En su lugar,
CONCEDER la tutela de los derechos fundamentales al minimo vital y a la seguridad social

del accionante.

SEGUNDO. ORDENAR a Porvenir S.A. que, dentro de las cuarenta y ocho (48) horas
siguientes a la notificacién de esta sentencia, reconozca de manera definitiva la pension de
invalidez del sefior Julian Andrés Vélez Molina, teniendo en cuenta las consideraciones de

esta sentencia.

TERCERO. REVOCAR el fallo proferido el 12 de mayo de 2015 por el Juzgado Catorce Civil
del Circuito de Cali, que resolviéd en segunda instancia la accién de tutela promovida por
Alejandro José Garcia contra Porvenir S.A.. En su lugar, CONFIMAR el fallo del 25 de marzo
de 2015, emitido por el Juzgado Quince Civil Municipal de Cali, por las razones expuestas

en esta sentencia.

CUARTO. ORDENAR a Porvenir S.A. que, dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes
a la notificaciéon de esta sentencia, reconozca de manera definitiva la pensién de invalidez

del sefior Alejandro José Garcia, teniendo en cuenta las consideraciones de esta sentencia.

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

Notifiquese, comuniquese, publiquese y cumplase.



GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
Magistrada

JORGE IVAN PALACIO PALACIO
Magistrado

JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB
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MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General
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