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DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL-Servicio publico de caracter obligatorio y derecho
irrenunciable

ACCION DE TUTELA PARA RECONOCIMIENTO DE PRESTACIONES SOCIALES-Procedencia

excepcional

ACCION DE TUTELA PARA RECONOCIMIENTO DE PENSION DE INVALIDEZ-Procedencia

excepcional

La pensién de invalidez puede ser exigida a través de la accién de tutela cuando se
acredita que se trata de un sujeto que por haber perdido parte considerable de su

capacidad de trabajo no puede esperar o tramitar un proceso ordinario.

PENSION DE INVALIDEZ COMO PARTE INTEGRAL DEL DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL 'Y
COMO MATERIALIZACION DEL PRINCIPIO DE SOLIDARIDAD

PENSION DE INVALIDEZ-Evoluciéon de los requisitos

REQUISITO DE FIDELIDAD PARA PENSION DE INVALIDEZ-Inaplicabilidad e
inconstitucionalidad en el sistema pensional, consagrado en el numeral 2° del articulo 1° de

la ley 860 de 2003, por desconocimiento del principio de progresividad

Los argumentos que llevaron a la Corte a inaplicar el articulo 1° de la Ley 860 de 2003,
consisten en que la referida disposicién legal contraria la Carta Politica, en tanto resulta
incompatible con el principio de progresividad de los derechos sociales y afecta
desmesuradamente a un grupo de personas que son sujetos de especial proteccién
constitucional, cual es el caso de las personas discapacitadas y a las personas de la tercera
edad, que si bien han cotizado las 50 semanas, en las mas de las veces no alcanzan a
cumplir con el requisito de fidelidad. Tanto asi, que una vez esta Corporacién tuvo la
oportunidad de realizar el control abstracto del articulo en mencion, declaré inexequible el

requisito de fidelidad contenido en el mismo, mediante sentencia C-428 de 2009.



PRECEDENTE CONSTITUCIONAL-Caracter vinculante

La obligatoriedad y alcance de los fallos de esta Corporacién, tiene su génesis en el caracter
preponderante y jerarquico de la Constitucion, taly como lo sefiala el articulo 4 superior, la
Constitucion “es norma de normas”, y en este sentido el precedente constitucional fijado
por la Corte Constitucional como guardiana de la supremacia de la Carta tiene fuerza

vinculante no sé6lo para la interpretacién de la Constitucién, sino también para |la
interpretacion de las leyes cuando regulen derechos fundamentales. Luego, el precedente
vincula a todas las autoridades, sin discriminacién alguna como una fuente obligatoria de

derecho.

DERECHO A LA VIDA DIGNA, AL MINIMO VITAL Y A LA SEGURIDAD SOCIAL-Vulneracién por
Fondo de Pensiones al exigirle a la accionante el requisito adicional de fidelidad al sistema

que ahora se encuentra excluido del ordenamiento juridico

ACCION DE TUTELA PARA RECONOCIMIENTO DE PENSION DE INVALIDEZ-Orden a Fondo de
Pensiones reconocer y pagar pensién de invalidez, aplicando el articulo 1° de la Ley 860 de
2003 de acuerdo con la declaratoria de inexequibilidad prevista en la Sentencia C- 426 de
2009

Referencia: Expediente T-5.768.934

Accidn de tutela interpuesta por la Viviana Andrea Pérez Zamudio contra el Fondo de

Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y otros.

Magistrado Ponente:

JORGE IVAN PALACIO PALACIO

Bogotd, D.C., quince (15) de diciembre de dos mil dieciséis (2016)

La Sala Sexta de Revisién de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados Aquiles
Arrieta Gémez (E), Alberto Rojas Rios y Jorge Ivan Palacio Palacio, en ejercicio de sus

competencias constitucionales y legales, profiere la presente:

SENTENCIA



Dentro del proceso de revisién de los fallos dictados por los Juzgados Veintidés (22) Civil
Municipal de Bogota D.C.[1]y Cuarentay Cinco (45) Civil del Circuito de la misma ciudad[2],
en la accion de tutela instaurada por la sefiora Viviana Andrea Pérez Zamudio contra el

Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y otros.
|. ANTECEDENTES

La sefiora Viviana Andrea Pérez Zamudio, por intermedio de apoderada judicial, interpuso
accién de tutela contra el Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., el Ministerio de
Salud y Proteccién Social, el Fondo de Solidaridad y Garantia -Fosyga-, Seguros de Vida
Alfa S.A., la Junta Regional y Nacional de Calificacion de Invalidez de Bogotd vy
Cundinamarca y la Superintendencia Nacional de Salud, al considerar vulnerados sus
derechos fundamentales al minimo vital, seguridad social, vida digna y confianza legitima.

Para fundamentar su demanda relaté los siguientes:
1. Hechos:

1.1. Sefald que el 27 de diciembre de 2014, Seguros de Vida Alfa S.A., determind que
presentaba una pérdida de la capacidad laboral del 69.11%, con fecha de estructuracion el
27 de marzo de 2009, en razén a que padecia enfermedad renal crénica terminal estadio V,

lupus eritomatoso sistémico con compromiso de érgano blando e hipertension arterial.

1.2. Inconforme con la decisidon anterior, el 14 de enero de 2015 la actora presenté
reclamacion ante la aseguradora, en razén a que la fecha de estructuracién no era la

correcta porqgue su enfermedad fue diagnosticada el 29 de octubre de 2007.

1.3. Por su parte, la Junta Regional de Calificacién  de Invalidez de Bogota, mediante
dictamen ndm. 73774 de 29 de mayo de 2015, ratificé la pérdida de la capacidad laboral de
la accionante y la fecha de estructuracién de la misma. Es decir, la fij6 en un 69.11% a
partir del 27 de marzo de 2009.

1.4. Contra ese dictamen, la actora interpuso los recursos de reposicién y apelacion. La
Junta Nacional de Calificacion de Invalidez mediante dictamen nim. 1015999027-3593 de
13 de enero de 2016, establecié una pérdida de capacidad laboral del 69.10%, enfermedad

comun, con fecha de estructuracion del 3 de noviembre de 2008, por los diagndsticos de



“Hipertension esencial (primaria), enfermedad renal hipertensiva con insuficiencia renal y
lupus eritematoso sistémico”. Agregd que la fecha de estructuracién se determiné segun el
concepto de medicina interna de 3 de noviembre de 2008, donde se indicé que padecia

nefropatia clase Il y cardiopatia hipertensiva.

1.5. Adujo que la anterior sintomatologia comenzé durante su segundo embarazo el cual
acaecié en el aflo 2007, al presentar las patologias de lupus eritomatoso sistémico y

nefropatia lUdica, lo que generé la enfermedad renal crénica terminal que padece.

1.6. Indic6 que en atencién a su delicado estado de salud y de embarazo, en septiembre de
2007 renuncié al cargo de gestor de cobranzas de la Cooperativa Social para los

Trabajadores Costa C.T.A., empresa para la cual trabajaba.

1.7. Manifesté que no fue posible conseguir un nuevo empleo en razén a su precario estado
de salud y a las dialisis que debia realizarse. Aclard, que por desconocimiento sobre la
materia no realizd6 de manera oportuna las gestiones necesarias para obtener la prestacion

pensional solicitada en la presente accion de tutela.

1.8. Afirmé que, cumple con los requisitos establecidos en el articulo 12 de la Ley 860 de
2003, que modificé el articulo 39 de la Ley 100 de 1993 para acceder a la pensién, en razén
a que cotizd cincuenta (50) semanas dentro de los tres (3) Ultimos afios inmediatamente

anteriores a la fecha de estructuracion de la enfermedad. En virtud de lo anterior, solicité al
Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., el reconocimiento y pago de la mencionada

prestacion.

1.9. Informd que el 22 de marzo de 2016 ingresdé a la pagina web del mencionado Fondo
para consultar el estado de su solicitud, en donde se indicaba que “jTenemos muy buenas
noticias! La solicitud presentada ha sido Aprobada (...) La solicitud se encuentra
actualmente en liquidacidén, para determinar el monto del derecho. Una vez culmine el
proceso estaremos informando”. Sin embargo, el 23 de mayo siguiente recibié una

llamada telefénica de una funcionaria de la entidad en la que le indicaron que la pensidn

habia sido negada por lo que debia iniciar el tramite de devoluciéon de saldos.

1.10. Sostuvo que el Fondo de Pensiones estd actuando de manera arbitraria, ademas de

asaltar su buena fe por cuanto aprob6 la pensiéon de invalidez y posteriormente la neg6 sin



justificacion alguna.

1.11. Finalmente, manifestd que se encuentra desempleada, es soltera, madre cabeza de
familia y tiene dos hijas de 8 y 14 anos de edad, siendo la madre de la actora la encargada

del sostenimiento del nucleo familiar.

1.12. Como consecuencia de lo anterior, solicita la protecciéon de los derechos
fundamentales invocados y que se le ordene al Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir

S.A., reconocer y pagar la pensién de invalidez.
2. Tramite procesal y contestacion de las entidades accionadas

2.1. Mediante auto de 3 de junio de 2016[3], el Juzgado Veintidds (22) Civil Municipal de
Bogotd D.C. admitid la accién de tutela y corrid traslado al Fondo de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A., y al Ministerio de Salud y Proteccién Social, al Fondo de Solidaridad y Garantia

-Fosyga-, a Seguros de Vida Alfa S.A., la Junta Regional y Nacional de Calificaciéon de
Invalidez de Bogotd y Cundinamarca y a la Superintendencia Nacional de Salud, como
terceros interesados en las resultas del proceso, con el fin de que rindieran informe sobre

los hechos objeto de la tutela.

2.2. En escrito radicado el 9 de junio de 2016[4], el representante legal de la Junta Regional
de Calificaciéon de Invalidez de Bogota y Cundinamarca solicitdé la desvinculacién del
presente tramite en razén a que no ha vulnerado los derechos fundamentales deprecados
por la actora, por el contrario ha respetado el debido proceso de la misma. Ademas, el
recurso de amparo va dirigido al reconocimiento de prestaciones econémicas, circunstancia

gue es ajena, ya que su competencia radica en efectuar la calificacion de pérdida de
capacidad laboral, la determinacién del origen y la fecha de estructuracién de quien la

solicita.

2.3. El Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., se opuso a las pretensiones de la
accién de tutela y solicité negarla o declararla improcedente por cuanto no cumple con el
requisito de subsidiariedad, no ha vulnerado los derechos fundamentales reclamados por la

actora y tampoco se evidencia la configuracién de un perjuicio irremediable.

Afirmd que la pensién de invalidez es una prestacién econdmica que cubre una contingencia



derivada de la pérdida de capacidad laboral del afiliado por circunstancias de origen comun,
siempre que se rednan los requisitos previstos en la legislacién vigente, que en el asunto
sub examine son los establecidos en el articulo 1° de la Ley 860 de 2003, esto es: “Que

haya cotizado cincuenta (50) semanas dentro de los Ultimos tres (3) aflos inmediatamente
anteriores a la fecha de estructuraciéon 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 calificacion del estado de

invalidez".

En virtud de lo anterior, adujo que la accionante solo cuenta con 17.37% de fidelidad al
sistema entre la fecha en que cumplié 20 afos de edad (3 de noviembre de 2006) y la fecha
de la primera calificaciéon del estado de invalidez (13 de enero de 2016), por lo que no es

posible reconocerle la prestacion reclamada.

Insistié que al no encontrarse acreditado el requisito de fidelidad de cotizacién al Sistema
General de Pensiones, conforme a lo previsto en la legislacién vigente para la fecha de
estructuraciéon de la invalidez, no habia lugar a reconocer el derecho reclamado ya que no

es posible otorgar la pensién de invalidez bajo los parametros de una ley posterior.

Aclaré que, si bien es cierto la Corte Constitucional mediante sentencia C-428 de 2009
declaré inexequible el requisito de fidelidad contenido en el articulo 12 de la Ley 860 de
2003, también lo es que las situaciones consolidadas con anterioridad a esa providencia
deben permanecer incélumes, por tanto, como la fecha de estructuracién de la invalidez
acaecié antes del referido fallo, el Fondo de Pensiones dio aplicaciéon al mencionado

articulo.

En cuanto al requisito de subsidiariedad, sefialé que este no se cumple toda vez que la
actora cuenta con otro mecanismo de defensa judicial para reclamar la prestacién pensional

a través del proceso ordinario laboral.

2.4. El 23 de mayo de 2016[5], el Ministerio de Salud y Proteccidn Social solicité declarar
improcedente la accién de tutela por falta de legitimacién en la causa por pasiva debido a
que esa cartera ministerial no tiene competencia para dirimir conflictos de caracter

pensional.



2.5. El Fondo de Solidaridad y Garantia -Fosyga-, la entidad Seguros de Vida Alfa S.A. y la

Superintendencia Nacional de Salud guardaron silencio.
. SENTENCIAS OBJETO DE REVISION CONSTITUCIONAL
1. Fallo de primera instancia

El 16 de junio de 2016, el Juzgado Veintiddés (22) Civil Municipal de Bogota D.C., dict6
sentencia en el caso sub examine. En dicha providencia considerd que no era posible
acceder a la solicitud de la sefiora Pérez Zamudio toda vez que, existe incertidumbre sobre
el derecho a la pensidén reclamada porque para el 3 de noviembre de 2008 (fecha de
estructuracion de la incapacidad), el articulo 1¢ de la Ley 860 de 2003 exigia un término de

fidelidad al Sistema 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 calificacion del
estado de invalidez. Agregd, que si bien es cierto la Corte Constitucional mediante
sentencia C-428 de 2009 elimind el requisito de fidelidad, también lo es que dicha norma
resulta aplicable porque “es un estudio de caracter legal y no constitucional” lo que implica

que la accion de tutela se torne improcedente.

En ese sentido, sostuvo que la negativa del Fondo de Pensiones se encuentra, en principio,
revestida de una presuncién de legalidad, dada por la aplicacién de la ley vigente para el
momento en que se estructurd la  incapacidad de la actora. Ademas, afirmé que han
transcurrido mas de 8 aflos desde que la accionante dejé de trabajar a consecuencia de su
pérdida de la capacidad laboral, lo que desvirtda la vulneracién de los derechos
fundamentales al minimo vital y vida digna, asi como la existencia de un perjuicio

irremediable.
2. Impugnacion

La sefiora Viviana Andrea Pérez Zamudio impugné la anterior decisiéon aduciendo que el
fallador de primera instancia omitié hacer un analisis de la oportunidad, idoneidad y eficacia
de la accién de tutela, utilizando argumentos sin justificacién y con base en jurisprudencia

no aplicable al caso concreto.

Indicé que lo solicitado a través del recurso de amparo no estd encaminado a la resolucidén



de derechos litigiosos de naturaleza legal, sino a la protecciéon de los derechos
fundamentales a la seguridad social, el minimo vital, la vida digna y la confianza legitima,
que estadn siendo vulnerados por parte del Fondo de Pensiones Porvenir S.A., al exigir

requisitos que estan fuera del ordenamiento juridico.

A su juicio, el requisito de fidelidad aplicado para negar la pension de invalidez no es de
recibo por la actora por cuanto existen sendos pronunciamientos de la Corte Constitucional
segun los cuales “el requisito de fidelidad de cotizaciéon al sistema -del 20% para el
reconocimiento de la pensiéon de invalidez y del 25% para la pension de sobrevivientes,
contradice el principio de progresividad de los derechos econémicos, sociales y culturales,
entre el cual se encuentra el derecho a la seguridad social”. Razén por la cual, el Tribunal
Constitucional mediante la sentencia C-428 de 2009, declar6 inexequible el articulo 12 de la
Ley 860 de 2003.

Afirmé que a partir de la mencionada sentencia el requisito de fidelidad es inaplicable asi la
fecha de estructuracion de la invalidez sea antes de la declaratoria de inexequibilidad
referida, sin embargo, el A quo solo se basd en los argumentados de Porvenir S.A., y lo
expuesto en el fallo T-063 de 2009 el cual no es aplicable dado que fue proferido antes del
pronunciamiento  que declaré la inconstitucionalidad del requisito de fidelidad. En ese
sentido, reproché que el Juez de primera instancia no podia argumentar “que existe

incertidumbre sobre el derecho a pensién reclamado” porque la entidad accionada esta
exigiendo de forma arbitraria y caprichosa un requisito que esta fuera de la érbita de la

legalidad.

Insistié en que su progenitora es la encargada de suministrar la ayuda necesaria para la
subsistencia de ella y de sus dos menores hijas, circunstancia que evidencia la existencia
del perjuicio irremediable, maxime si es un sujeto de especial proteccién constitucional,

dada su condicién de discapacidad.

Adujo que si bien es cierto desde hace 8 afios la accionante dej6 de trabajar, no lo es menos
que el trdmite pensional inicié en el 2016 y por tanto la vulneracién de los derechos
reclamados debe hacerse desde el 23 de mayo de 2016, fecha en la que la entidad negé la
prestacién pensional solicitada. Agregé que la condicién de discapacidad de la actora

convierte en desproporcionado el hecho de adjudicarle la carga de acudir a un juez



ordinario para acceder a la pension.

Finalmente, manifestd que no se tuvieron en cuenta las pruebas allegadas al proceso
porque Provenir S.A., en su pagina web publicé que la demandante si tenia derecho a la
pensidn de invalidez y posteriormente negd dicho reconocimiento, lo que evidencia la mala

fe de la entidad.
3. Sentencia de segunda instancia

Mediante fallo de 12 de agosto de 2016[6], el Juzgado Cuarenta y Cinco (45) Civil del
Circuito de Bogota D.C., confirmé la  decisién adoptada en primera instancia. Para ello,
consider6 que la Corte Constitucional ha indicado que por regla general la accién de tutela
resulta improcedente para ordenar el reconocimiento o reliquidacion de derechos de

naturaleza pensional. En virtud de lo anterior, sefiald que la accionante debe acudir a la
jurisdiccion ordinaria laboral para reclamar la prestacion pensional que arguye tiene

derecho.

Aunado a lo anterior, manifesté que la actora no probd la existencia de un perjuicio
irremediable dado que para probar que se encuentra ante la inminencia del daho
irreparable no basta con hacer afirmaciones que caen en el vacio ante la ausencia de

documentos que asi lo  confirmen.

4. Pruebas

A continuacién se relacionan las pruebas que reposan en el expediente:
- Poder especial otorgado por la accionante (folio 37).

- Copia simple de la calificacién de segunda instancia expedida por la Junta Nacional de
Calificacién de Invalidez con sede en Bogotd. En ese documento se observa que a la
accionante se le dictamin6 una pérdida de la capacidad laboral del 69.10%, origen:
enfermedad comun, como consecuencia de los diagndésticos de hipertensiéon esencial
(primaria), enfermedad renal  hipertensiva con insuficiencia renal y lupus eritematoso

sistémico, con fecha de estructuracion de 3 de noviembre de 2008 (folios 15 a 21).

- Historia laboral consolidada del régimen de ahorro individual de la sefiora Viviana Andrea



Pérez Zamudio, donde se observa que cotizé al sistema entre el 2005 y el 2007 de forma

interrumpida un total de 578 dias, equivalentes a 83 semanas (folio 24).

- Copia de la cédula de ciudadania, donde consta que la actora nacié el 3 de diciembre de
1986 (folio 35).

- Registros civiles de nacimiento de las menores Natalia Andrea Peldez Pérez e lvon Mariana
Pachdn Pérez, segun los cuales son hijas de la accionante y nacieron el 22 de julio de 2002

y 2 de marzo de 2008, respectivamente (folios 33 y 34).
l1l. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
1. Competencia

Esta Sala es competente para examinar los fallos materia de revisién, de conformidad con lo
establecido en los articulos 86 y 241-9 de la Constitucién Politica y 31 a 36 del Decreto
2591 de 1991.

2. Problema juridico

Consiste en determinar si el Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. vulner6 los
derechos fundamentales a la vida digna, seguridad social y minimo vital de la sefiora
Viviana Andrea Pérez Zamudio quien tiene una pérdida de la capacidad laboral del
69.10%, al negarle el reconocimiento y pago de la pension de invalidez, aduciendo la falta
del requisito de fidelidad al Sistema General de Pensiones -articulo 1° de la Ley 860 de
2003-.

Para resolver el problema juridico, la Corte abordard los siguientes ejes tematicos: (i) la
accién de tutela y el principio de inmediatez; (ii) procedencia de la accién de tutela para
ordenar el reconocimiento de la pensién de invalidez de personas que padecen una
enfermedad de cardcter degenerativo; (iii) la pensién de invalidez como parte integral del

derecho a la seguridad social y como materializacién real y efectiva de los principios de
igualdad y solidaridad; (iv) los requisitos necesarios para acceder a la pensién de invalidez
contenidos en la legislacién; (v) inaplicacién e inconstitucionalidad del requisito de fidelidad
al sistema pensional, consagrado en el numeral 2° del articulo 1° de la Ley 860 de 2003,

por desconocimiento del principio de progresividad; y, (vi) finalmente se darda solucién al



caso concreto.
3. La accidn de tutela y el principio de inmediatez

3.1. La accidn de tutela es un mecanismo para resolver de manera rdpida, inmediata y
eficaz casos que requieren la protecciéon de los derechos fundamentales vulnerados por la
accién u omisién de una autoridad publica, y por ello debe ser interpuesta en un término

razonable.

3.2. El principio de inmediatez exige que la accion de tutela sea interpuesta en un tiempo
razonable y proporcional desde el hecho vulnerador[7]. Conforme a estos criterios, esta
Corporacién en algunas oportunidades ha admitido que un término de 6 meses es suficiente
para recurrir a este mecanismo constitucional. Este plazo no esta prestablecido a priori, sino
que es determinado por las circunstancias particulares de cada caso. En este orden de

ideas, la Corte ha sostenido que la demora puede ser justificable, cuando la afectacion del
derecho fundamental perdura y existe una relacidn causal entre el ejercicio inoportuno y la

vulneracion[8].

No obstante, también ha sostenido que dicha valoracién es casuistica, por lo que en algunos
casos ha aprobado un plazo mayor a 6 meses cuando se demuestra una justificacién para la
tardanza[9]. En este sentido, la sentencia T-158 de 2006 establecié que el retraso del
accionante para interponer la accién de tutela sdélo puede ser aceptado bajo dos
hipétesis[10]:

“De hecho, de la jurisprudencia de esta Corporacion se puede derivar que solamente es
aceptable un extenso espacio de tiempo transcurrido entre el hecho que genera la
vulneracion y la presentacion de la accion de tutela bajo dos circunstancias especificas: (i)
Que se demuestre que la vulneracién 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 (ii) que la especial situacion 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, interdiccion,

abandono, minoria de edad, incapacidad fisica, entre otros.[11]"



En este orden de ideas, la accion de tutela es procedente inclusive cuando ha transcurrido
un tiempo considerable entre el hecho vulnerado y su interposicién, en los casos en el que
el accionante demuestra que existe una vulneracién continua y actual y/o cuando es un

sujeto de especial de proteccidn.

Asi, este Tribunal ha sostenido que en cada cuestidon se debe verificar “si la tutela es
presentada cuando aun es vigente la vulneracion, lo que se presume cuando la accién es
promovida dentro de un término razonable, prudencial y cercano a la ocurrencia de los
hechos que se consideran violatorios de derechos fundamentales. En consecuencia, ante la

injustificada demora en la interposicidn de la accién, se vuelve improcedente el mecanismo

extraordinario”[12].

En este orden, esta Corporaciéon establecié algunos parametros a observar tratdndose de la

inaplicacién excepcional de este requisito en materia pensional en los siguientes términos:

“Por otra parte, y si en gracia de discusidn se considerara un término excesivo para la
interposicion del amparo tutela, debe tenerse en cuenta que de conformidad con la
jurisprudencia constitucional, es factible inaplicar el requisito de inmediatez en materia
pensional cuando (i) la carga de interponer la accidon de tutela en un plazo razonable resulta
desproporcionada en atencién a la avanzada edad del peticionario; (ii) el accionante se
encuentra en circunstancia de debilidad manifiesta por el deterioro ostensible de su salud;

(iii) la decision en sede de tutela no afectara los derechos de terceros y el principio de
seguridad juridica; y (iv) la conducta del interesado frente al reconocimiento de sus

derechos no ha sido negligente”[13].

3.3. En suma, la jurisprudencia constitucional ha indicado que en aras de garantizar la
eficacia y prevalencia de los derechos fundamentales, la solicitud de amparo sera
procedente aun habiendo trascurrido un extenso lapso de tiempo entre la situacién que dio
origen a la transgresién alegada y la presentacion de la accién de tutela, siempre que sean

analizadas las condiciones especificas del caso concreto.

4. Procedencia excepcional de la accion de tutela para el reconocimiento y pago de

prestaciones sociales. Reiteracién jurisprudencial[14]



4.1. El derecho ala seguridad social ha sido concebido dentro del ordenamiento juridico
como un servicio publico de caracter obligatorio que debe ser prestado bajo la direccién,
coordinacion y control del Estado, en observancia a los principios de eficiencia,

universalidad y solidaridad[15].

Igualmente, se considera como un servicio publico esencial, en lo relacionado con el
sistema de salud y con las actividades vinculadas al reconocimiento y pago de las mesadas
pensionales[16], que busca “mitigar las consecuencias propias de la desocupacién, la vejez
y la incapacidad de las personas, y que garantiza consigo mismo el ejercicio de otros
derechos fundamentales, tales como el derecho a la vida, la dignidad humana y el minimo
vital"[17].

Al mismo tiempo se caracteriza por ser un derecho constitucional irrenunciable[18] , cuya
interpretacién debe ser realizada de conformidad con los instrumentos internacionales
sobre derechos humanos ratificados por Colombia[19] . Su caracter fundamental fue en

principio desestimado por su ubicacién dentro de la Carta como un derecho de segunda
generacién. No obstante, ha dejado de ser reconocido como un derecho social en el
entendido que “todos los derechos constitucionales son fundamentales, pues se conectan
de manera directa con los valores que los Constituyentes quisieron elevar
democraticamente a la categoria de bienes especialmente protegidos por la

Constitucion”[20] .

Sin embargo, la posibilidad de hacer efectivo el derecho a la seguridad social a través de la
accion de tutela no es necesariamente consecuencia de su connotacion como un derecho
fundamental. Sobre este aspecto es necesario hacer referencia a la procedencia
excepcional de este  mecanismo de proteccidn constitucional respecto al reconocimiento de

prestaciones de contenido econdmico.

4.2. El articulo 86 de la Constitucién Politica consagra la accién de tutela como un medio
para reclamar ante los jueces la proteccién inmediata de los derechos constitucionales
fundamentales, cuando los mismos resulten vulnerados o amenazados por la accién u
omisiéon de cualquier autoridad publica[21]. La misma disposicién establece que serd
procedente cuando el afectado no cuente con otro mecanismo de defensa judicial, salvo

que con ella pretenda evitar un perjuicio irremediable[22].



Lo anterior denota el caracter residual y subsidiario de la accién de tutela, que condiciona
su procedencia a la previa utilizacién de los mecanismos ordinarios de defensa judicial,
evitando que se convierta en una oportunidad para revivir términos vencidos o que sirva
para sustituir otras vias contempladas dentro del ordenamiento juridico para obtener la

proteccién de los derechos presuntamente vulnerados o amenazados.

En lo que tiene que ver con el reconocimiento y pago de prestaciones sociales de caracter
econdmico, existen diferentes pronunciamientos de esta Corte que indican que por regla
general la accién de tutela no procede para este evento, por cuanto dentro del
ordenamiento juridico se encuentran previstos otros medios judiciales tendientes a resolver

este tipo de controversias, ya sea a través de la jurisdiccién ordinaria laboral o la

contencioso administrativa.

Empero, los jueces pueden reconocer derechos en materia pensional cuando la reclamacion
es concurrente con circunstancias que ameritan un pronunciamiento a través de la accién
de tutela. Esta Corporacidn, en la Sentencia T-265 de 2012, hizo mencién a aquellas

situaciones excepcionales, asi[23]:

a) “Cuando al realizar un analisis del caso concreto el juez encuentra probada la ineficacia
del medio judicial ordinario existente”[24]. Se asumira la falta de idoneidad de dicho
mecanismo y el juicio de procedibilidad debera ser menos riguroso cuando se trate de
sujetos de especial proteccién constitucional, tales como nifilos y nifias, personas en
condicion de discapacidad, mujeres embarazadas, madres cabeza de familia o personas de

la tercera edad.

b) Cuando a través de la tutela, como mecanismo transitorio, se busca evitar la ocurrencia
de un perjuicio grave, inminente e irremediable, hasta que la jurisdiccién competente

resuelva el litigio.

c) También ha sostenido la Corte que “es necesario que la controversia planteada suponga
un problema de relevancia constitucional”[25]. Para llegar a esta conclusién, el juez
verifica el conjunto de condiciones objetivas en las que se encuentra el accionante (como la

edad, el estado de salud o la situaciéon econdmica).

d) Cuando exista prueba, siquiera sumaria, de que el accionante tiene derecho al



reconocimiento de la pensién y ha iniciado las actuaciones judiciales o administrativas
tendientes a lograr la reclamacién que pretende a través de la accién de tutela. Al respecto
ha dicho esta corporacién que “la exigencia de una cierta actividad administrativa y

judicial tendiente a obtener la proteccion del derecho fundamental a la seguridad social,
encuentra su justificacion en la armonia que debe imperar entre el sistema judicial y la
naturaleza misma de la accién de tutela, que exige para su procedencia el uso de los
mecanismos ordinarios de defensa o la justificacién de la ineficacia de los medios regulares
y la configuraciéon de un perjuicio irremediable que permita la procedencia del amparo como

un mecanismo transitorio”[27] .

4.3. En sintesis, el derecho a la seguridad social es susceptible de protecciéon excepcional
por medio de la accién de tutela, habida cuenta del caracter prestacional que ostenta,
cuando sean verificadas por el juez las circunstancias especiales que justifiquen dejar de

lado los mecanismos judiciales ordinarios establecidos inicialmente para su proteccion.

5. Procedencia de la accién de tutela para ordenar el reconocimiento de la pensién de
invalidez de personas que padecen una enfermedad de caracter degenerativo. Reiteracion

de jurisprudencia.

5.1. El principio de subsidiariedad de la tutela aparece claramente expresado en el articulo
86 de la Constitucién en los siguientes términos: “esta accion solo procedera cuando el
afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquélla se utilice como

mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”.

Respecto al anterior mandato, este Tribunal ha manifestado en reiteradas ocasiones que el
juez debe analizar en cada caso si el accionante cuenta con otro mecanismo de defensa
judicial o en su defecto, si aun  existiendo estos, no resultan eficaces para lograr la
proteccién de los derechos fundamentales presuntamente conculcados. Asi lo sostuvo en
sentencia T-235 de 2010, al indicar:

“Para que la accién de tutela sea procedente como mecanismo principal, el demandante
debe acreditar que, o no tiene a su disposicién otros medios de defensa judicial, o

teniéndolos, éstos, no resultan idoneos y eficaces para lograr la proteccion de los derechos
fundamentales presuntamente conculcados. A su turno, el ejercicio del amparo

constitucional como mecanismo transitorio de defensa iusfundamental, implica que, aun



existiendo medios de proteccién judicial idéneos y eficaces, estos, ante la necesidad de

evitar un perjuicio irremediable, pueden ser desplazados por la accién de tutela[28]".

En lo relativo a la idoneidad y eficacia del instrumento judicial ordinario, como elemento
para amparar de manera definitiva los derechos fundamentales invocados, esta corporacion

expresé en la sentencia T-671 de 2011 lo siguiente:

“...es posible sostener que sélo cuando la persona que solicita la pension de invalidez esta
inmersa en una de las categorias que han sido consideradas con (sic) esta Corporacién como
de especial protecciéon y se compruebe que no cuenta con los medios econdmicos para
asumir y aguardar los resultados del proceso ordinario sin compromiso de sus derechos
fundamentales y los de su familia, es procedente la accién de tutela como mecanismo
definitivo, pues los mecanismos legales ordinarios en estos casos, debido a su duracién y a
los costos econdmicos que implican, no resultan idéneos y eficaces para salvaguardar los

derechos fundamentales de las personas que han sido calificadas como invalidas y a

quienes les ha sido negada su pensién de invalidez.”

Asi las cosas, como regla general la tutela es un mecanismo excepcional de defensa
judicial ya que solo después de ejercer infructuosamente todos los medios ordinarios de
defensa judicial o ante la inexistencia de los mismos, es procedente la accion. Asi lo

considerd la Corte Constitucional, por ejemplo, en la sentencia T-043 de 2014:

“Por regla general la accién de tutela resulta improcedente para reclamar por via judicial el
reconocimiento de derechos de naturaleza pensional. Sin embargo, en determinados
eventos el recurso de amparo procede con el puntual fin de salvaguardar bienes
iusfundamentales cuya proteccién resulta impostergable, siempre y cuando los medios
ordinarios de defensa judicial existentes, atendiendo a las condiciones del asunto concreto,
resulten insuficientes para lograr dicho cometido, ya sea porque carecen de idoneidad o

eficacia, o porque se busca evitar la inminente consumacidn de un perjuicio irremediable.”.

No obstante, este Tribunal ha manifestado que cuando se logra demostrar la ocurrencia de
un perjuicio irremediable procede la accién de tutela como mecanismo transitorio a pesar
de existir otras vias judiciales. Esto se presenta cuando las condiciones fisicas del

peticionario permiten deducir que se encuentra en un especial estado de indefensién y de



no intervenir de inmediato el juez constitucional se produciria un dafio irremediable[29].

5.2. En ese orden de ideas, la pension de invalidez puede ser exigida a través de la accidon
de tutela cuando se acredita que se trata de un sujeto que por haber perdido parte
considerable de su capacidad de trabajo no puede esperar o tramitar un proceso ordinario.

Sobre este aspecto esta Corporacion determind lo siguiente:

“debemos recordar que la misma jurisprudencia constitucional ha sefalado que no resulta

aceptable someter a las personas con una particular condiciéon de vulnerabilidad, al
agotamiento de actuaciones administrativas o judiciales de caracter ordinario, que por su
dispendioso y lento trasegar judicial, no surgen como el medio mas adecuado e idéneo para
proteger de manera oportuna y efectiva sus derechos fundamentales, pues de someterlas a

dichos trdmites se podria llegar a comprometer hasta su propia dignidad.”[30]

En desarrollo de lo anterior, para la Corte es claro que se atenta contra los postulados que
predican la vigencia y el goce efectivo de los derechos fundamentales cuando un juez de
tutela aplica mecanicamente la cldusula de improcedencia de la accion para debatir el
reconocimiento de acreencias prestacionales, alegando la posibilidad de acudir en todos los

casos a la jurisdiccion ordinaria laboral.

En reiteradas oportunidades se ha admitido la procedibilidad de la tutela ante la evidencia
de condiciones precarias que tornarian injusto el agotamiento de un tramite judicial
ordinario. Ejemplo de lo anterior es el caso de enfermedades congénitas o degenerativas

que afectan las posibilidades de auto sostenimiento. Al respecto, en la sentencia T-561 de
2010 este Tribunal conocié de una accionante que padecia de “esquizofrenia esquizo-
afectiva” y solicitaba el reconocimiento y pago de la pensién a través del recurso de

amparo. En dicha oportunidad se precisé que:

“En el presente caso se observa que la esquizofrenia esquizo-afectiva, que es la patologia
que aqueja a la persona necesitada de la proteccidn tutelar, es una condicién que afecta al
paciente haciéndole dificil diferenciar entre experiencias reales e irreales, pensar de
manera ldgica, tener respuestas emocionales apropiadas ante los estimulos generados por

otras personas 'y comportarse normalmente en situaciones sociales

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. Esta penosa situacién coloca a dichos
individuos en un completo estado de indefensién y vulnerabilidad que hace indispensable la

adopcidon de medidas urgentes para evitar la consumacién de un perjuicio irremediable.”

Igualmente la Corte en la sentencia T-022 de 2013, manifestd respecto de una persona que
padecia una enfermedad de caracter degenerativa conocida como “toxoplasmosis

congénita”, y solicitaba la misma prestacidn pensional, lo siguiente:

“La accién de tutela es el mecanismo judicial procedente para proteger los derechos
fundamentales de la actora, porque es un sujeto de especial proteccién constitucional, que
no cuenta con recursos econémicos suficientes que le permitan soportar la carga de un
proceso ordinario, y que para resolver su solicitud de reconocimiento de la pensién de
invalidez requiere que se haga un estudio especial en el que se tenga en cuenta su derecho
a no ser discriminada”.

En esa medida, es posible concluir que la acciéon de tutela procede de manera excepcional
para requerir el reconocimiento y pago de una pension de invalidez cuando se evidencie
gue una enfermedad, dolencia o discapacidad impida que una persona pueda seqguir

derivando su sostenimiento.

6. La pensién de invalidez como parte integral del derecho a la seguridad social y como

materializacion real y efectiva de los principios de igualdad y solidaridad.

Sobre este asunto, es preciso advertir que este Tribunal mediante sentencia T-777 de 2009
hizo especial énfasis en la obligacion que tiene el Estado, cuando dirige y orienta las
politicas publicas en materia de seguridad social, de garantizar la materializacién y
concrecion de los principios de solidaridad e igualdad que informan al Estado Social de
Derechoy que fueron acogidos como pilar fundamental de nuestra forma organizacional por

el constituyente primario. Al respecto el mencionado fallo indicé lo siguiente:



“Los objetivos de la seguridad social que deben comprender a todo el conglomerado,
guardan necesaria correspondencia con los fines esenciales del Estado social de derecho
como el servir a la comunidad, promover la prosperidad general, garantizar la efectividad
de los principios y derechos constitucionales, promover las condiciones para una igualdad
real y efectiva, adoptar medidas a favor de grupos discriminados o marginados, proteger
especialmente a aquellas personas que por su condicién econémica, fisica o mental se
encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta; y reconocer sin discriminacién alguna
la primacia de los derechos inalienables de la persona como sujeto, razén de ser y fin Gltimo
del poder politico, donde el gasto publico social tiene prioridad sobre cualquier otra

asignacion.

Estos fines sociales se concretan en el bienestar de toda la comunidad a través del

cubrimiento de los eventos de pension de invalidez, vejez y muerte; servicios de salud,
cubrimiento de riesgos profesionales y servicios sociales complementarios. También
comprenden la garantia que debe otorgarse a los sujetos de especial proteccion
constitucional como son las personas gravemente enfermas; los disminuidos fisicos,
psiquicos y sensoriales; los mayores adultos, la mujer embarazada y cabeza de familia, los
ninos menores de un ano, los desempleados; los indigentes o personas sin capacidad

econdmica alguna, entre otras.”

Esta teleologia esencial del Estado social de derecho, fue elevada a rango constitucional a
través del articulo 48 del estatuto superior, el cual debe ser leido en concordancia con los
articulos 1° (Estado social de derecho); 2° (fines esenciales del Estado); 4° (supremacia de
la Constitucion); 13 (igualdad), 45 (derechos de los jovenes y adolescentes); 53 (derecho al

minimo vital) y 93 (blogue de constitucionalidad).

De acuerdo con la amplia facultad de configuracién legislativa que el articulo 48 de la
Constitucion Politica otorg6 al Congreso, éste expidié la Ley 100 de 1993, mediante la cual
se cred el Sistema de Seguridad Social Integral, compuesto por los regimenes de salud,

pensiones y riesgos profesionales.

Dentro del Sistema General de Seguridad Social en Pensiones, el legislador establecié una
prestacion especifica para garantizar que aquellas personas que han cotizado al sistema o

que se encuentran realizando aportes y sufren una pérdida de su capacidad laboral igual o



superior al 50%, tengan derecho a acceder a una fuente de ingresos que les permita
solventar sus necesidades vitales; dicha prestacidn estd representada en la pensién de
invalidez y a través de esta se busca realizar el mandato previsto en el articulo 13

constitucional, al brindar especial proteccion a las personas disminuidas fisicamente.

La pension de invalidez, tal y como lo ha sefialado esta Corporacién, guarda un estrecho
vinculo con los derechos fundamentales al minimo vital y a la vida digna de las personas
qgue han visto mermada su capacidad laboral en los porcentajes legalmente establecidos.
De igual manera, tiene una especial conexidad con los principios de igualdad y de
solidaridad por cuanto, como regla general, en estos casos les es imposible a los afiliados al
sistema de pensiones acceder por sus propios medios y en forma auténoma a una fuente de

ingresos que les permita satisfacer sus necesidades basicas.

Ahora bien, la pensién de invalidez puede generarse por enfermedades o accidentes de
riesgo comun o de origen profesional; en lo atinente a la pensiéon de invalidez por riesgo
comun, ésta se encuentra regulada por el Capitulo lll del Titulo Il de la Ley 100 de 1993.
Segun el articulo 38 del régimen de seguridad social, “se considera invdlida la persona que
por cualquier causa de origen no profesional y no provocada intencionalmente, hubiere
perdido el 50% o mas de su capacidad laboral”. Este es, entonces, el presupuesto

fundamental de la prestacion, ya que esa contingencia explica el hecho de que no se pueda
continuar laborando y por ende justifica el reconocimiento de una suma de dinero que

garantice la subsistencia de la persona afectada.

Esta especial condicién de los sujetos que han visto menguada su capacidad laboral hace
necesaria la valoracién de los principios de igualdad y solidaridad, de vida digna y el minimo
vital, para establecer la relevancia constitucional del problema planteado y obliga a que el
juez de tutela se pronuncie sobre las disposiciones legales que rigen el derecho a la

seguridad social -pensién de invalidez-, sobre todo buscando que su interpretacién se

realice conforme a la Constitucion.

Asi mismo debe precisarse que en un Estado social de derecho el principio de igualdad
también implica que los poderes publicos investidos con capacidad de expedir normas
atiendan a las diversas situaciones con un criterio de racionalidad y proporcionalidad, en

donde las diferencias existentes encuentren una justificacién legitima y suficiente a las



distintas consecuencias juridicas que de ellas se deriven.

Al respecto, la Corte ha manifestado que tratandose del derecho al minimo vital de sujetos
merecedores de especial proteccion, este es consecuencia directa del principio de dignidad
humana y, en el Estado Social de Derecho, hace parte de la organizacion politica, social y
econdmica justa que fue acogida como meta por el Constituyente primario bajo el principio

de progresividad.[31].

En conclusién, el reconocimiento del minimo vital no es una concesién altruista como
muestra de generosidad, sino que debe ser visto como un derecho fundamental enfocado
en la solidaridad del Estado para con la poblacién que se encuentra en estado de debilidad
manifiesta y cuya  materializaciéon recae también en los particulares que administran

recursos de la seguridad social de los colombianos[32].
7. Requisitos para acceder al derecho a la pensién de invalidez

7.1. Con la expedicion de la Constitucidon de 1991 se alterd sustancialmente el paradigma
legal y normativo que regia la sequridad social. Especificamente en el articulo 48, consagré
el derecho a la pensiéon como una garantia esencial y como un servicio publico de caracter

obligatorio que se presta conforme a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad.

La seguridad social se encuentra prevista en la Carta Politica como un derecho econémico y
social. En virtud de ese reconocimiento la jurisprudencia de esta Corte ha sefialado lo
siguiente: “en cuanto a su naturaleza juridica el mismo se identifica como un derecho
prestacional[33]. Ello es asi, por una parte, porque todas las personas tienen el derecho de

exigir un conjunto de prestaciones a cargo de las entidades que integran el sistema de
seguridad social, no solamente dirigidas a garantizar los derechos irrenunciables de las
personas, sino también a obtener una calidad de vida acorde con el principio de la dignidad
humana[34], y por la otra, porque para asegurar su efectiva realizacion, se requiere en la
mayoria de los casos acreditar el cumplimiento de normas presupuestales, procesales y de

organizacién, que lo hagan viable y, ademas, permitan mantener el equilibrio econdmico y

financiero del sistema[35]".

Bajo la vigencia de la nueva Constitucion se expidiéd la Ley 100 de 1993. Esta normativa



concreté los requisitos minimos para lograr el reconocimiento de la pensién de invalidez en

los articulos 38 y 39, asi:

“la  persona que por cualquier causa de origen no profesional, no provocada

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

“Que el afiliado se encuentre cotizando al régimen y hubiere cotizado por menos

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

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.”

La pensidn de invalidez por accidentes de trabajoy enfermedad profesional esta prevista en
el capitulo | del libro tercero de la Ley 100. Este, en sintesis, establece que la calificacion del
estado de invalidez derivado de un accidente de trabajo o de una enfermedad profesional
se sujeta a lo dispuesto para calificacién de la invalidez de origen comdn. Asi las cosas, si
bien existen diferencias sustanciales en torno al porcentaje de la prestacidn, el titular de la
obligacién y el reconocimiento de derechos, a grandes rasgos podria establecerse que los
requisitos para acceder a la pension de invalidez por enfermedad o accidente de origen

laboral, son los mismos que contempla el articulo 39 de la ley 100 de 1993.

Sobre este aspecto la Ley 100 de 1993 tuvo dos reformas. La primera, con la expedicion de
la Ley 797 de 2003, habia dispuesto nuevas y mas rigurosas exigencias para el
reconocimiento de la pension de invalidez, que fueron declaradas inexequibles por la Corte
Constitucional en sentencia C-1056 de ese mismo afo, por haber incurrido en vicios de

trdmite durante su expedicion[36].

Posteriormente, la Ley 860 de 2003 sefiald los nuevos requisitos para acceder a la pensién
de invalidez, los cuales pueden ser sintetizados asi: (i) invalidez causada por enfermedad o
accidente de origen comun cuando el beneficiario tiene 20 o mas afos, requiere de 50
semanas de cotizacién dentro de los ultimos 3 afios inmediatamente anteriores a la fecha

de estructuracion; (ii) si la invalidez es causada por enfermedad o accidente de origen



comun, cuando el beneficiario es menor de 20 afios de edad, requiere de 26 semanas de
cotizacion en el Ultimo afo inmediatamente anterior al hecho causante de su invalidez o su
declaratoria; (iii) si el afiliado cotizd 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 3 afios; y  (iv) cumplir con una fidelidad del 20% al sistema después de tener 20

anos de edad.

Esta disposicidon tuvo vigencia desde el 26 de diciembre de 2003 hasta el 1° de julio de
2009, fecha en que fue declarada su inconstitucionalidad parcial mediante Sentencia C-428
de 2009, donde se declard inexequible el requisito de fidelidad al sistema; quedando en
vigor hasta la fecha, la exigencia de que la invalidez sea igual o superior al 50% y que se
haya cotizado al sistema 50 semanas durante los Ultimos tres afios anteriores a la fecha de

estructuracién de la contingencia.

El anterior recuento normativo reviste gran importancia para la resoluciéon del caso concreto
sometido a consideracidn de esta Sala, toda vez que del estudio de la normatividad citada,

se pueden extraer los siguientes argumentos:

1. Entre cada una de las reformas sucesivas que se hicieron al articulo 39 primigenio de
la Ley 100 de 1993, no se dejd, como se ha hecho con otros transitos legislativos en

materia pensional (especialmente en la pensién de vejez), un régimen de transicién.

2. Como puede deducirse de los textos legales transcritos, la intencién del legislador en
cada una de las modificaciones, fue imponer requisitos mas gravosos al acceso a la

pension de invalidez, especialmente en lo que se refiere al nimero de semanas cotizadas
(pas6 de 26 a 50) y en la inclusién de un requisito de fidelidad consistente en aportes
durante toda la vida laboral del cotizante, superiores al 20% desde el momento en que el

trabajador cumplié 20 afios de edad vy la fecha en que se estructur6 la invalidez.

3. Laaplicacién literal de las normas modificatorias del articulo 39 de la Ley 100 de 1993,
conllevaria en algunos casos, a una flagrante violacion de los principios constitucionales de

favorabilidad, progresividad, igualdad y minimo vital del trabajador.

4. Desde tiempos muy cercanos a la expedicidn de las Leyes 797 y 860 de 2003, esta

Corporacién devino en inaplicar el requisito de fidelidad al sistema por parecer



abiertamente contrario a postulados constitucionales contenidos en nuestra Carta Politica y

en instrumentos internacionales que forman parte del Bloque de Constitucionalidad.

7.2. Ahora bien, es pertinente indicar que la pérdida de capacidad laboral se establece por
medio de una calificacién que realizan las entidades autorizadas por la ley. Especificamente
el articulo 41 de la Ley 100 de 1993, modificado por el Decreto Ley 19 de 2012, que

establece lo siguiente:

“El estado de invalidez serd determinado de conformidad con lo dispuesto en los articulos
siguientes y con base en el manual Unico para la calificacién de invalidez vigente a la fecha
de calificacién. Este manual serd expedido por el Gobierno Nacional y deberd contemplar
los criterios técnicos de evaluacion para calificar la imposibilidad que tenga el afectado para

desempenar su trabajo por pérdida de su capacidad laboral.

Corresponde al Instituto de Seguros Sociales, Administradora Colombiana de Pensiones -
COLPENSIONES-, a las Administradoras de Riesgos Profesionales - ARP-, a las Compaifiias de
Seguros que asuman el riesgo de invalidez y muerte, y a las Entidades Promotoras de Salud
EPS, determinar en una primera oportunidad la pérdida de capacidad laboral y calificar el
grado de invalidez y el origen de estas contingencias. En caso de que el interesado no esté
de acuerdo con la calificacion debera manifestar su inconformidad dentro de los diez (10)
dias siguientes y la entidad debera remitirlo a las Juntas Regionales de Calificacion de
Invalidez del orden regional dentro de los cinco (5) dias siguientes, cuya decisién sera
apelable ante la Junta Nacional de Calificacién de Invalidez, la cual decidird en un término

de cinco (5) dias. Contra dichas decisiones proceden las acciones legales.

El acto que declara la invalidez que expida cualquiera de las anteriores entidades, deberd
contener expresamente los fundamentos de hecho y de derecho que dieron origen a esta
decision, asi como la forma y oportunidad en que el interesado puede solicitar la calificacién
por parte de la Junta Regional vy la facultad de recurrir esta calificacion ante la Junta

Nacional...”.

Asi las cosas, a partir del dictamen se determina la condicion médica de la persona y se
indica el porcentaje de afectacion producida por la enfermedad, debiéndose expresar los
fundamentos de hecho y de derecho que dieron origen a la decisiéon teniendo en cuenta los

criterios de deficiencia, discapacidad y minusvalia de conformidad con el articulo 72 del



Decreto 917 de 1999[371:

“[...] DEFICIENCIA: Se entiende por deficiencia, toda pérdida o anormalidad de una

estructura o funcidén psicoldgica, fisioldgica o anatdmica, que pueden ser temporales o
permanentes, entre las que se incluyen la existencia o aparicién de una anomalia, defecto o
pérdida producida en un miembro, 6rgano, tejido u otra estructura del cuerpo humano, asi
como también los sistemas propios de la funcién mental. Representa la exteriorizacién de

un estado patoldgico y en principio refleja perturbaciones a nivel del érgano.

DISCAPACIDAD: Se entiende por Discapacidad toda restriccion o ausencia de la capacidad
de realizar una actividad en la forma o dentro del margen que se considera normal para un
ser humano, producida por una deficiencia, y se caracteriza por excesos o insuficiencias en
el desempeno y comportamiento en una actividad normal o rutinaria, los cuales pueden ser
temporales o permanentes, reversibles o irreversibles, y progresivos o regresivos.
Representa la objetivacidén de la deficiencia y por tanto, refleja alteraciones al nivel de la

persona.

MINUSVALIA: Se entiende por Minusvalia toda situacién desventajosa para un individuo
determinado, consecuencia de una deficiencia o una discapacidad que lo limita o impide
para el desempefo de un rol, que es normal en su caso en funcién de la edad, sexo,
factores sociales, culturales y ocupacionales. Se caracteriza por la diferencia entre el
rendimiento y las expectativas del individuo mismo o del grupo al que pertenece.
Representa la socializacion de la deficiencia y su  discapacidad por cuanto refleja las
consecuencias culturales, sociales, econdmicas, ambientales y ocupacionales, que para el

individuo se derivan de la presencia de las mismas y alteran su entorno.”

Finalmente, esta misma disposicién en el articulo tercero definié la fecha de estructuracién
de la invalidez como aquella “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 exdmenes clinicos y de ayuda diagnéstica, y puede

ser anterior o corresponder a la fecha de calificacion”.

8. Inaplicacion e inconstitucionalidad del requisito de fidelidad al sistema pensional,
consagrado en el numeral 2° del articulo 1° de la Ley 860 de 2003, por desconocimiento del

principio de progresividad



8.1. El articulo 48 constitucional le atribuye a la seguridad social una doble naturaleza; la
primera, como servicio publico de obligatoria prestacién por el Estado y de los particulares

autorizados y, la segunda, como un derecho garantizado a todos los ciudadanos.

8.2. Con fundamento en dicho principio, el legislador desarrollé el Sistema General de
Seguridad Social con la Ley 100 de 1993. Esta norma consagrd, entre otros temas, lo
atinente a las prestaciones pensionales exigibles y los requisitos para acceder a ellas.
Especificamente, sobre la pension de invalidez dispuso en su articulo 38 que la persona en
condicién de discapacidad es aquella que “por cualquier causa de origen no profesional, no

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

A renglén sequido, el articulo 39 establecié las condiciones que se debian reunir para que se

tuviera derecho a dicha prestacién, a saber:

“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.”[38]

Esta disposicién fue modificada por el articulo 11 de la Ley 797 de 2003, que consagraba
requisitos mas estrictos para acceder a la pension de invalidez. No obstante, esta norma fue
declarada inexequible por esta Corporacién en sentencia C-1056 de 2003, debido a vicios

en el tramite legislativo.

Posteriormente, se expidid la Ley 860 de 2003, cuyo articulo 1° consagré que el afiliado al
sistema que sea declarado invalido tendrda derecho a la pensidn de invalidez siempre que

acredite:

“l. Invalidez causada por enfermedad: Que haya cotizado cincuenta (50) semanas dentro
de los ultimos tres (3) afios inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracion 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 cumplié veinte (20) afos de edad y la fecha

de la primera calificacién del estado de invalidez”.

El paragrafo 1° determind que los menores de veinte afos debian acreditar solamente
veintiséis semanas en el afio inmediatamente anterior al hecho causante de su invalidez o
de su declaratoria. El paragrafo 2° establecié que cuando el afiliado haya cotizado por lo
menos el 75% de las semanas minimas requeridas para acceder a la pension de vejez, sélo

requeriria haber cotizado 25 semanas en los Ultimos tres (3) afios.

8.3. Sin embargo, en sede de revision de tutela, esta Corporacién decidié en reiteradas
oportunidades inaplicar estos nuevos requisitos para acceder a la pension de invalidez, por
considerar que resultaban regresivos, haciendo uso de la excepcién de
inconstitucionalidad.[39] Concretamente, determind que el articulo 1 de la Ley 860 de 2003
era contrario al principio de progresividad de los derechos sociales puesto que representaba

una situaciéon mas gravosa para el afiliado al pasar de un régimen que exigia 26 semanas
de cotizacién durante el afio inmediatamente anterior a la fecha de estructuracién de la
invalidez, a uno que aumenté el tiempo de cotizacién a 50 en los Gltimos tres afos
anteriores a la fecha de la consumacién del hecho generador de la invalidez y adicioné el

requisito de fidelidad.

Por lo anterior esta Corporacidn, una vez identificados los factores constitucionales
relevantes de orden factico y juridico en casos similares al que ahora se debate, concluyé
que los requisitos exigidos por el articulo 1° de la Ley 860 de 2003 siendo regresivos, no
obedecieron a una justificacion razonable y proporcional, lo que de paso la convertia en una

disposicion contraria a la Constitucién, ordenando la inaplicacién de dicho articulo.

8.3.1. Por ejemplo, en la sentencia T-1291 de 2005 la Corte Constitucional tuvo Ia
oportunidad de conocer el caso de una madre cabeza de familia que sufrié un accidente el
28 de enero de 2004, que le ocasiond una incapacidad laboral del 69.05%. La AFP neg6 el
reconocimiento de la pensién de invalidez, por cuanto no se cumplia con el lleno de los

requisitos exigidos por el articulo 1° de la Ley 860 de 2003.



En este caso la Corte decidié: “Conforme a lo anterior y frente a la evidente necesidad de
aplicar la Constitucién directamente, hay que reiterar que para que sea posible el
reconocimiento de la prestacion, es necesario que el legislador haya definido sus
requisitos. 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
cotizacion de veintiséis (26) semanas de cotizacidon al momento de producirse el estado de
invalidez. Los requisitos previstos por esta norma (como se advirtid) los cumple cabalmente

la peticionaria, (...)".

8.3.2. Uno de similar naturaleza fue estudiado por esta Corporacion en la sentencia T-221
de 2006. En esta oportunidad, la Sala Quinta de Revisidén conocié el caso de una mujer de
73 afos de edad, quien a causa de un accidente de trabajo contrajo cancer pulmonar,
enfermedad que redujo su capacidad laboral en un 58,6%. En este asunto, con el fin de
proteger los derechos de la accionante esta Corporacion fijo lo siguiente: “Asi, dado que se
ha evidenciado la regresividad injustificada de la norma, es palmaria la contradiccién de
ésta con la Carta Fundamental, requiriéndose indefectiblemente su inaplicacién para dar

cabida a la justicia material y al restablecimiento de los derechos que hasta la fecha han
sido vulnerados a la accionante por la aplicacién indebida de una norma que en su caso
concreto resulta inconstitucional. Bajo este argumento se concedid el amparo constitucional

reclamado.

8.3.3. Estos analisis fueron realizados desde la hipdtesis de que no existia un
pronunciamiento del pleno de la Corporacion sobre la constitucionalidad del articulo 1° de la
Ley 860 de 2003. Al respecto, por ejemplo, la sentencia T-287 de 2008 sefiald: “Por lo tanto,
mientras no haya un pronunciamiento del pleno de esta Corte sobre la exequibilidad del
articulo 1 de la Ley 860 de 2003, en sede de tutela el juez podrd inaplicar dicho articulo y
ordenar que se apligue la norma anterior mas favorable de la Ley 100 de 1993 (articulo 39),

cuando se constaten circunstancias de especial vulnerabilidad.”

Los argumentos que llevaron a la Corte a inaplicar el articulo 1° de la Ley 860 de 2003, en
los casos anteriores y en otros mas[40], consisten en que la referida disposicién legal
contraria la Carta Politica, en tanto resulta incompatible con el principio de progresividad de

los derechos sociales y afecta desmesuradamente a un grupo de personas que son sujetos



de especial proteccién constitucional, cual es el caso de las personas discapacitadas y a las
personas de la tercera edad, que si bien han cotizado las 50 semanas, en las mas de las
veces no alcanzan a cumplir con el requisito de fidelidad. Tanto asi, que una vez esta
Corporacidn tuvo la oportunidad de realizar el control abstracto del articulo en mencién,
declard inexequible el requisito de fidelidad contenido en el mismo, mediante sentencia
C-428 de 2009.

8.4. En esa ocasion, este Tribunal analizé el principio de progresividad de los derechos
econdmicos, sociales y culturales expresando que este principio le impone al Estado la
carga de adoptar medidas que amplien la cobertura de los derechos. Asi, por regla general,
no podra disminuir el nivel de proteccidon alcanzado, es decir, se prohibe la regresividad en

materia de estos derechos.

Explicé que, como garantia del principio de progresividad, una norma que presente una
condicion desfavorable frente al alcance de un derecho econdémico, social o cultural se
presume regresiva y, por tanto, le corresponde al Estado justificar ampliamente la finalidad

de la medida.

Asi las cosas, decidié que el requisito de cotizacion de 50 semanas en los Ultimos tres afios
antes de la estructuracién de la calificacion no implicaba una regresion “pues si bien se
aumentd el nUmero de semanas minimas de cotizacidn exigidas de 26 a 50, de igual
manera aumento el plazo para hacer valer las semanas de uno a tres afos anteriores a la

estructuracion de la invalidez"[41].

Sin embargo, declard inexequible el requisito de fidelidad para acceder al reconocimiento
de la pensién de invalidez por enfermedad comun o por accidente, dado que el Estado no
logré desvirtuar la presuncion de regresividad de la medida. Resalté que la norma imponia
una carga mayor para acceder a la prestacién y que no existia “una conexién entre el fin
previsto en la norma -la promocién de la cultura de la afiliaciéon a la seguridad social y el

control de los fraudes- con los efectos producidos por la misma”[42].

8.5. En este punto, es necesario resaltar que las decisiones proferidas por la Corte
Constitucional, en ejercicio de su funciéon de control abstracto de constitucionalidad tienen
efecto erga omnes y hacen transito a cosa juzgada, tal y como lo consagran los articulos
243 de la Constitucién Politica y 45 de la Ley 270 de 1996, a saber:



“Art. 243 CP.- Los fallos que la Corte dicte en ejercicio del control jurisdiccional hacen
transito a cosa juzgada constitucional. Ninguna autoridad podra reproducir el contenido
material del acto juridico declarado inexequible por razones de fondo, mientras subsistan en

la Carta las disposiciones que sirvieron para hacer la confrontacién entre la norma

ordinaria y la Constitucién”.

“Art. 45, Ley 270 de 1996.- REGLAS SOBRE LOS EFECTOS DE LAS SENTENCIAS PROFERIDAS
EN DESARROLLO DEL CONTROL JUDICIAL DE CONSTITUCIONALIDAD. Las sentencias que
profiera la Corte Constitucional sobre los actos sujetos a su control en los términos del
articulo 241 de la Constitucién Politica, tienen efectos hacia el futuro a menos que la Corte

resuelva lo contrario”.

En este sentido, esta Corporacién ha expresado que los efectos de los fallos de
constitucionalidad se dan “a partir del dia siguiente al que se adopté la decisién sobre la
exequibilidad o no de la norma objeto de control”[43], y que “la declaratoria de
exequibilidad o inexequibilidad de un precepto juridico, hace que este tenga caracter de
definitivo en el ordenamiento o que salga de éste, sin la posibilidad de volverlo a

invocar”[44].

Asimismo, ha establecido que dichas decisiones son “obligatorias, generales y oponibles a
todas las personas, sin excepciéon de ninguna indole. Luego, el conocimiento de la parte
resolutiva de una sentencia de exequibilidad o inexequibilidad a partir de su divulgacion
oficial es igualmente exigible a todos los operadores juridicos, sin importar sus exclusivos

intereses individuales”[45].

8.6. De esta forma, se concluye que la sentencia C-428 de 2009 expulsé del ordenamiento
juridico el requisito de fidelidad al sistema, razédn por la cual el reconocimiento de la pensién
de invalidez resultard procedente siempre que se verifique que: (i) la persona haya sido
declarada invdlida y (ii) haya cotizado cincuenta semanas durante los tres (3) afios

inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracién de la invalidez.

8.7. Sobre este aspecto, vale la pena cuestionarse ;qué sucede con las solicitudes de
reconocimiento de pensién presentadas antes de la sentencia que declard la inexequibilidad
parcial del articulo 1° de la Ley 860 de 2003?



Para dar solucion a este interrogante se debe tener en cuenta la fuerza y el caracter
vinculante de las sentencias, cuya ratio decidendi se constituye en precedente

constitucional, el cual debe observarse para atender casos similares.

Asi mismo, y como se indicoé en precedencia, la declaratoria de inexequibilidad del el
articulo mencionado, lo Unico que hizo fue ratificar una situaciéon que desde un principio era
inconstitucional, por lo que la disposicién enjuiciada no podia generar los efectos que

pretendid.

Esta situacién ha sido analizada en reiteradas oportunidades por este Tribunal, en las
sentencias T-266 de 2010, T-532 de 2010, T-615 de 2010, T-016 de 2011 y T-453 de 2011
entre muchas otras, dentro de las cuales se precisé de manera univoca, que la exigencia del
requisito de fidelidad contenido en la Ley 860 de 2003, deviene en inadmisible sin importar
la fecha de estructuracion de la enfermedad, ya que la sentencia C-428 de 2009, lo que hizo

fue corregir una situacién que desde siempre fue inconstitucional, por lo que dicha
providencia tenia efecto declarativo y no constitutivo, generando con ello que las entidades
prestadores de este servicio no se excusen en que el hecho generador del derecho
pensional sea anterior a esos fallos de constitucionalidad, habida consideracién de que el

caracter vinculante de la ratio decidendi se los impide[46].

Por tanto, las entidades encargadas del reconocimiento de prestaciones sociales en
pensiones debieron inaplicar, de acuerdo al principio de progresividad, el requisito del
articulo 1° de la ley 860 de 2003, como lo venia haciendo la Corte Constitucional en sede

de tutela y lo ratificé en control abstracto de constitucionalidad.
9. El caracter vinculante del precedente constitucional

En reiteradas ocasiones[47] la Corte ha reconocido el caracter vinculante, obligatorio y de
fuente de derecho que tienen sus sentencias de constitucionalidad. El precedente

constitucional se ha justificado bajo los principios de primacia de la  Constitucién, de
igualdad, de confianza legitima y de debido proceso, entre otros, y es asumido como una
técnica judicial que busca mantener la coherencia de los sistemas juridicos. Por ello, el
articulo 243 superior dispone: “Los fallos que la Corte dicte en ejercicio del control
jurisdiccional hacen transito a cosa juzgada constitucional. Ninguna autoridad podra

reproducir el contenido material del acto juridico declarado inexequible por razones de



fondo, mientras subsistan en la Carta las disposiciones que sirvieron para hacer la

confrontacion entre la norma ordinaria y la Constitucién.”

Tratandose de las providencias dictadas por la Corte Constitucional en una Sala de Revisién
de Tutelas, es claro que sus efectos son inter partes. Empero, también se ha precisado
reiteradamente “que en el caso de las sentencias de tutela la Corte actda como tribunal de
unificacién de jurisprudencia[48]”. Resaltando la fuerza vinculante de la ratio decidendi de

los fallos de tutela, esta Corporacién en fallo T-292 de 2006 sostuvo:

“El fundamento constitucional del cardcter vinculante de tales aspectos de la parte motiva
de estas providencias, es: i) el respeto a la cosa juzgada constitucional reconocida en el
articulo 243 de la Carta, que se proyecta a algunos de los elementos de la argumentacién,
conforme a las consideraciones previamente indicadas[49]. ii) La posicién y la misién
institucional de esta Corporaciéon que conducen a que la interpretacién que hace la Corte
Constitucional, tenga fuerza de autoridad y cardcter vinculante general, en virtud del
articulo 241 de la Carta. Igualmente, y en especial respecto de las sentencias de tutela, la
Corte resalté con posterioridad otros fundamentos de la fuerza vinculante de la ratio
decidendi, tales como iii) el principio de igualdad, la seguridad juridica, el debido proceso y

el principio de confianza legitima.

La razén del valor vinculante de la ratio decidendi en materia de tutela, es como se dijo,
asegurar la unidad en la interpretacién constitucional en el ordenamiento y un tratamiento
en condiciones de igualdad frente a la ley, por parte de las autoridades judiciales, que
asegure la seguridad juridica. Precisamente, sobre el tema ya se habia pronunciado
también la sentencia C-104 de 1993 (M.P. Alejandro Martinez Caballero), en la que se
comentd que con respecto al acceso a la justicia, el articulo 229 de la Carta debia ser

concordado con el articulo 13 de la Constitucion, en el entendido de que ‘acceder’
igualitariamente ante los jueces implica, ‘no sélo la idéntica oportunidad de ingresar a los
estrados judiciales sino también el idéntico tratamiento que tiene derecho a recibirse, por

parte de los jueces y tribunales ante decisiones similares’.

Por las razones anteriores, puede concluirse que en materia de tutela, - cuyos efectos inter
partes eventualmente pueden llegar a hacerse extensivos en virtud del alcance de la

revisién constitucional[50] -, la ratio decidendi si constituye un precedente vinculante para



las autoridades[51]. La razdn principal de esta afirmacién se deriva del reconocimiento de
la funciéon que cumple la Corte Constitucional en los casos concretos, que no es otra que
la de ‘homogeneizar la interpretacion constitucional de los derechos fundamentales’[52] a
través del mecanismo constitucional de revision de las sentencias de tutela (articulo 241 de
la C.P). En este sentido, la vinculacidn de los jueces a los precedentes constitucionales
resulta especialmente relevante para la unidad y armonia del ordenamiento como conjunto,
precisamente porque al ser las normas de la Carta de textura abierta, acoger la

interpretacién autorizada del Tribunal constituye una exigencia inevitable.”

Asi, de la mano de la jurisprudencia, es dable entender que mientras los efectos inter partes

proyectan entre los involucrados en la accion de tutela la aplicacién cabal de lo dispuesto
en la parte resolutiva de la providencia, la ratio decidendi constituye un precedente
constitucional que por regla general ha de ser observado por todas las autoridades y por la

comunidad, so pena de contrariar la Constitucion.

Distintos pronunciamientos[53] de esta Corporacién han reiterado que todas las autoridades
publicas, de cardcter administrativo o judicial, de cualquier orden, nacional, regional o local,
se encuentran sometidas a la Constitucién y a la ley y como parte de esa sujecién, las
autoridades administrativas estan obligadas a acatar el precedente judicial dictado por las

Altas Cortes de la jurisdiccion ordinaria, contencioso administrativa y constitucional.

La anterior afirmacion tiene como sustento la sujecion de las autoridades administrativas a
la Constitucién y a la ley, y desde ese mandato, el acatamiento del precedente judicial
constituye un presupuesto esencial del Estado Social de Derecho, un desarrollo de los fines

esenciales del Estado, tales como garantizar la efectividad de los principios, derechosy
deberes consagrados en la Constitucion, de su jerarquia superior; del mandato de sujecion
consagrado expresamente en los articulos 62, 121 y 123 CP; del debido proceso y principio
de legalidad; del derecho a la igualdad; del postulado de cefiimiento a la buena fe de las
autoridades publicas; de los principios de la funcidn administrativa; de la fuerza vinculante
del precedente judicial contenida en el articulo 230 superior y de la fuerza vinculante del

precedente constitucional contenido en el articulo 241 de la Carta Politica.

En razon de lo anterior, todas las autoridades que se encuentren prestando un servicio

publico, como es el caso de las administradoras de fondos de pensiones y cesantias, se



encuentran sujetas al imperio de la Constitucién y la ley, como una viva expresion del
principio de legalidad que gobierna y rige el Estado Social de Derecho, implicando ello el

irrefutable y necesario acatamiento del precedente judicial emanado de las Altas Cortes.

En suma, la obligatoriedad y alcance de los fallos de esta Corporacion, tiene su génesis en
el caracter preponderante y jerarquico de la Constitucion, tal y como lo sefiala el articulo 4
superior, la Constitucion “es norma de normas”, y en este sentido el precedente
constitucional fijado por la Corte Constitucional como guardiana de la supremacia de la
Carta tiene fuerza vinculante no sélo para la interpretacion de la Constitucion, sino

también para la interpretacidn de las leyes cuando regulen derechos fundamentales. Luego,
el precedente vincula a todas las autoridades, sin discriminacién alguna como una fuente

obligatoria de derecho.
9. Andlisis del caso concreto
9.1. Sintesis del planteamiento de la accién de tutela.

La sefiora Viviana Andrea Pérez Zamudio, por intermedio de apoderada judicial, promovié
accién de tutela en contra el Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., debido a que
esta entidad negd el reconocimiento de su pensién de invalidez, argumentando que no
cumplia con el requisito de fidelidad al sistema previsto en el articulo 1° de la Ley 860 de

2003. Ademas, por cuanto si bien la Corte Constitucional mediante sentencia C-428 de 2009
declaré inexequible la referida norma, las situaciones consolidadas con anterioridad a esa

providencia deben permanecer incélumes.

Por su parte, los falladores de instancia negaron el recurso de amparo al considerar que la
accionante contaba con otro mecanismo de defensa judicial para reclamar la pensién de

invalidez, mas aun si no logré demostrar la configuracién de un perjuicio irremediable.
9.2. Procedencia excepcional de la accién de tutela en el caso concreto.

En primer lugar, es preciso advertir que en el caso examinado, el juez de primera instancia
constitucional indicd la falta de inmediatez, habida cuenta que han transcurrido mas de 8
anos desde que la accionante dejé de trabajar como consecuencia de su pérdida de

capacidad laboral.



La Sala advierte que dicho razonamiento no tiene en cuenta que se trata de un reclamo
prestacional de una persona en estado de debilidad manifiesta, que merece especial

proteccién por parte del juez constitucional.

Lo anterior, se debe a que: (i) la sefiora Viviana Andrea Pérez Zamudio tiene 69.10% de
pérdida de capacidad laboral lo que acredita su dificultad de trabajar y percibir una
remuneracion; y, (ii) la proteccién reforzada que amerita por su disminucion fisica esta
consagrada en los incisos 2° y 3° del articulo 13 de la Constitucidn Politica, que establecen

el deber del Estado de brindar una proteccion especial a las personas que se encuentren en
estado de debilidad manifiesta por su condiciéon econémica, fisica o mental, con el fin de
lograr que la igualdad de estas personas sea material y no simplemente formal. En este
mismo sentido, el Pacto de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales y la Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, entre otros, son instrumentos
internacionales suscritos y ratificados por Colombia, con el propésito de garantizar a las

personas con discapacidad el goce pleno en condiciones de igualdad de todos los derechos

humanos y libertades fundamentales.

9.3. A juicio de la Sala, el juez de instancia perdié de vista que el derecho pensional es
imprescriptible por lo que su vulneracién conserva el caracter de actual, y en esta medida la
solicitud de amparo fue establecida de manera préxima a la vulneracién. Lo anterior, en
razén a que el dictamen de la Junta Regional de Calificacién de Invalidez de Bogota y de la
Junta Nacional de Calificacion de Invalidez fueron realizados el 29 de mayo de 2015[54] vy el
13 de enero de 2016[55], respectivamente y la accién de tutela fue interpuesta el 2 de junio
de 2016[56].

Asi mismo, de esta situacion deriva la vulneracidn de otros derechos fundamentales de la
accionante como lo es el minimo vital, en razén de que el propdsito de la pensién de
invalidez es cubrir las expensas necesarias para el sustento de las personas cuya vida
laboral ha cesado. De la vulneracion real, continua y actual de esos derechos se infiere un

perjuicio irremediable, maxime si tiene dos hijas menores de edad que necesitan de su
manutencion, a quienes con la negativa de la entidad también se les estan desconociendo
sus derechos fundamentales, los cuales priman sobre los demas, en atencién al interés

superior del menor.



En consecuencia, los supuestos facticos del caso bajo estudio se adecuan a los establecidos
por la Corte para la inaplicacién del requisito de inmediatez, toda vez que la actora se
encuentra en un estado de debilidad manifiesta por el deterioro ostensible de su salud y

debido a que reclama un derecho cuya vulneracién es continua.

En segundo lugar, la Sala considera que opera la procedencia excepcional de la accién de
tutela para el reconocimiento de la pensidon de invalidez porque la actora no cuenta con
fuentes de ingresos de los cuales pueda procurarse un minimo de subsistencia para si y
para su nucleo familiar, ostenta la condicién de madre cabeza de familia, padece de una

enfermedad en estado terminal y tiene una disminucién en la capacidad laboral calificada
con el 69.10% y desde esa perspectiva es un sujeto de especial proteccidn constitucional. A
pesar de tratarse de la reclamacién de un derecho pensional, este se justifica en que es el
Unico medio de subsistencia que puede garantizar la vida digna a una persona incapacitada
para laborary propenderse su manutencién. En este sentido, Resulta razonable suponer
gue la demandante no cuenta con medios de subsistencia diferentes, debido a la
incapacidad para trabajar que le fue calificada, lo cual afectaria gravemente su minimo vital

y calidad de vida, asi como el de sus dos hijas menores de edad.

Ilgualmente, se advierte que la sefiora Pérez Zamudio debe recibir una especial proteccion
constitucional, dada la disminucién de la capacidad laboral calificada en un 69.10%, que la
pone en una situaciéon de debilidad manifiesta; precisamente, a la luz del articulo 38 de la

Ley 100 de 1993 se considera que es una persona en situacién de discapacidad.
9.4. Resolucidn del caso concreto.

9.4.1. Como se expuso en el problema juridico le corresponde a la Sala Sexta de Revisién
examinar si el Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., vulnerd los derechos
fundamentales a la vida digna, seguridad social y minimo vital de la sefiora Viviana Andrea
Pérez Zamudio al negarle el reconocimiento y pago de la pensién de invalidez, aduciendo la
falta del requisito de fidelidad al Sistema General de Pensiones -articulo 1° de la Ley 860
de 2003-, a pesar de que éste fue declarado inexequible por parte de esta Corporacién en la
sentencia C-428 de 2009 y anteriormente inaplicado al ser considerado contrario a la

Constitucion.

A juicio del Fondo de Pensiones, el requisito de fidelidad era aplicable al caso de la



peticionaria porque la estructuracién de su invalidez (3 de noviembre de 2008) fue previa a
la fecha en que se profirié la sentencia de constitucionalidad, y la misma no tiene efectos
retroactivos. Por su parte, la actora estima que es titular del derecho a la pensién

reclamada porque ha perdido mas del 50% de la capacidad laboral.

En casos similares al presente, la jurisprudencia constitucional ha sostenido de manera
uniforme y pacifica, que los fondos de pensiones vulneran los derechos fundamentales a la
seguridad social y al minimo vital de un afiliado, cuando niega el reconocimiento de la
pensién de invalidez al no acreditar el requisito de fidelidad al sistema, independientemente
de que la fecha de estructuracion sea anterior a la declaratoria de inexequibilidad de dicho

requisito[57].

En efecto, esta Corporacién ha explicado que cuando retiré del sistema juridico las normas
que consagraban el requerimiento mencionado (numerales 1y 2 del articulo 1¢ de la Ley
860 de 2003), mediante la sentencia C-428 de 2009, lo que hizo fue corregir una situacién
que desde siempre fue inconstitucional, por lo que dicha providencia tenia un efecto
declarativo y no constitutivo, tal y como fue explicado en la parte considerativa de esta

providencia.

Ahora bien, Si en gracia de discusidén se aceptara la interpretacién segun la cual la
proteccidn operaba hacia el futuro a partir de la declaratoria de inexequibilidad, “la vigencia
del principio pro homine en nuestro orden constitucional obligaria a preferir la

interpretacion mas garantista para los afectados, de manera que también en este caso se
estaria ante la misma conclusidn, en el sentido de exigir Unica y exclusivamente los
requisitos que siempre estuvieron conforme a la Constituciéon, en cuanto no incurrian en

limitaciones ilegitimas de los derechos[58]".

En este sentido, alegar que no se puede dar aplicacién a las sentencia C-428 de 2009, en
los eventos en que el hecho generador del derecho pensional ocurrié antes del 1° julio de
2009, no es juridicamente vélido, debido a que el requisito siempre fue considerado
inconstitucional, pues contrariaba ostensiblemente el principio de progresividad que rige
todo el Sistema General de Seguridad Social, al establecer reformas que disminuian

sustancialmente derechos adquiridos, sin encontrar justificacién para ello.

En sintesis, el precedente constitucional en estos casos obliga a que en todo tiempo se



tenga como inadmisible la exigencia de fidelidad, asi como que las administradoras de
fondos de pensiones que se encuentran prestando un servicio publico, como es el caso de la
accionada, no pueden continuar excusandose en que el hecho generador del derecho
pensional sea anterior a esos fallos de constitucionalidad, dado que el caracter vinculante
de la ratio decidendi de las decisiones de tutela y sobretodo de constitucionalidad se lo

impide.

9.4.2. Al revisar el dictamen de pérdida de capacidad laboral y la historia laboral de la
sefiora Pérez Zamudio[59], se tiene que la actora acredita el cumplimiento de los requisitos
del articulo 19 de la Ley 860 de 2003[60], que modific el 39 de la Ley 100 de 1993, como

se explicara a continuacién:

Con relacién a la declaratoria de invalidez, la Junta Nacional de Calificacién de Invalidez
certific6 que la accionante habia perdido un 69.10% de su capacidad para trabajar en
atencién a que padecia de hipertensién esencial (primaria), enfermedad renal hipertensiva
con insuficiencia renal y lupus eritematoso sistémico, que la disminucién tenia un origen
comun y que la fecha de estructuracién fue el 3 de noviembre de 2008[61], confirmandose

este aspecto de la mencionada norma.

En cuanto al requisito de semanas de cotizacién, el Fondo de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A.[62], certific6 que la peticionaria aportd lo correspondiente a 83 semanas en
los 3 afios anteriores a la fecha de estructuracion de la invalidez, cumpliendo igualmente

esta prevision.

Sin embargo, la entidad accionada a pesar de que publicé en su pagina web que la actora
tenia derecho a la pensién[63], posteriormente la negd, exigiendo ademas del requisito de
las 50 semanas en los Ultimos tres afios desde la configuracién de la invalidez, el requisito
de fidelidad al sistema previsto en la ley, consistente en la cotizaciéon de al menos el veinte
por ciento (20%) del tiempo transcurrido entre el momento en que el afiliado cumplié veinte
anos de edad y la fecha de la primera calificacién del estado de invalidez[64]. Exigencia
esta que esta Corporacion ha calificado como inconstitucional, razén por la cual habia sido
inaplicada en multiples ocasiones dado que contrariaba ostensiblemente el principio de
progresividad que rige el derecho a la seguridad social y fue, posteriormente, declarada

inexequible en la sentencia C-428 de 2009, como se expuso en el fundamento nimero 8 de



esta providencia.

La Corte constatd que la actora reline los requisitos para acceder a la pensién de invalidez a
la luz del articulo 12 de la Ley 860 de 2003, por lo que le corresponde al Fondo de Pensiones

y Cesantias Porvenir reconocery pagar la prestacion solicitada.

En ese sentido, la Sala estima que el Fondo de Pensiones vulner6 los derechos
fundamentales al minimo vital, seguridad social y vida digna de la accionante, al exigirle el
requisito adicional de fidelidad al sistema que ahora se encuentra excluido del

ordenamiento juridico.

Al examinar las circunstancias especificas del caso, la entidad accionada debié abstenerse
de negar la pensidén con fundamento en una norma que a todas luces va en contra de los
derechos de la peticionaria y que agrava su situacién, puesto que dicha mesada constituiria
la Unica fuente de ingreso para su subsistencia y el de su nucleo familiar[65], asi como

para costear los servicios médicos que su enfermedad requiere.

En tal sentido, la Sala concluye, que en el caso concreto la negativa de reconocimiento y
pago de la pensiéon de invalidez por parte del Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir,
fundada en el articulo 1° de la Ley 860 de 2003, que exigia el requisito adicional de
fidelidad al sistema, declarado inexequible por ésta corporacidon, resulta contraria a sus
derechos fundamentales al minimo vital, seguridad social y vida digna. En consecuencia,
se revocara la sentencia proferida el Juzgado Cuarenta y Cinco (45) Civil del Circuito de
Bogota de 12 de agosto de 2016, que a su turno confirmé la dictada por el Juzgado Veintidds
(22) Civil Municipal de la misma ciudad el 16 de junio del mismo afo. En su lugar se
concedera el amparo pretendido en forma definitiva, dado el grave estado de discapacidad
de la accionante.

Asimismo, la Corte ordenara al Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., que dentro de
las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacion de esta providencia, reconozca la
pensién de invalidez de la sefiora Viviana Andrea Pérez Zamudio y la incluya en némina de

pensionados.

1. DECISION.



En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Revisiéon de la Corte Constitucional,

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

Primero: REVOCAR la Sentencia proferida el 12 de agosto de 2016, por el Juzgado Cuarenta
y Cinco (45) Civil del Circuito de Bogotd D.C., que a su vez confirmé la dictada por el

Juzgado Veintidds (22) Civil Municipal de la misma ciudad de 16 de junio del mismo afio. En
su lugar CONCEDER el amparo de los derechos fundamentales al minimo vital, seguridad

social y vida digna de la sefiora Viviana Andrea Pérez Zamudio.

Segundo: ORDENAR al representante legal del Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A., 0 quien haga sus veces, que si aun no lo ha realizado, dentro de las cuarenta y ocho
(48) horas siguientes a la notificacién de esta providencia reconozca y ordene el pago de la
pensidén de invalidez a la actora, aplicando el articulo 1° de la Ley 860 de 2003 de acuerdo

con la declaratoria de inexequibilidad prevista en la Sentencia C- 426 de 2009.

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

Notifiquese, comuniquese, publiquese e insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional.

Cumplase.

JORGE IVAN PALACIO PALACIO
Magistrado

Magistrado (E)

ALBERTO ROJAS RiOS

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General
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1. Invalidez causada por enfermedad: Que haya cotizado cincuenta (50) semanas dentro de
los Ultimos t res (3) afos inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracién y su
fidelidad de cotizacidon para con el sistema sea al menos del veinte por ciento (20%) del
tiempo transcurrido entre el momento en que cumplid veinte (20) afios de edad y la fecha
de la primera calificacién del estado de invalidez. El texto subrayado fue declarado
INEXEQUIBLE por la  Corte Constitucional mediante Sentencia C-428 de 20009.

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 cumplié veinte (20) aflos de edad y la fecha
de la primera calificacion del estado de invalidez. El texto subrayado fue declarado
INEXEQUIBLE por la  Corte Constitucional mediante Sentencia C-428 de 20009.

Paragrafo 12. Los menores de veinte (20) afios de edad sélo deberdn acreditar que han



cotizado veintiséis (26) semanas en el Ultimo afio inmediatamente anterior al hecho

causante de su invalidez o su declaratoria.

NOTA: Paragrafo 1° declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-020 de 2015.

Paragrafo 2. Cuando el afiliado haya cotizado por lo menos el 75% de las semanas minimas
requeridas para acceder a la pension de vejez, solo se requerird que haya cotizado 25

semanas en los ultimos tres (3) afos”.
[61] Folios 15 a 21, cuaderno de instancia.
[62] Folio 24, cuaderno de instancia.

[63] A folio 28 del cuaderno de instancia, obra copia de la consulta realizada por la actora
en la pagina web de la entidad de 22 de marzo de 2016, segun la cual: “El pasado
12/02/2016 se radicé en la  Oficina CALLE 106 la solicitud por invalidez con nimero de
expediente PI  129258.// La validacién de tus documentos finalizd, ahora el proceso se

encuentra en definicion juridica. // jTenemos muy buenas noticias! La solicitud presentada
ha sido aprobada. // La solicitud se encuentra actualmente en liquidacién, para determinar

el monto del derecho. Una vez culmine el proceso estaremos informado”.
[64] Folios 30 y 31, cuaderno de instancia.

[65] A folios 33 y 34, obran los registros civiles de nacimiento de las menores Natalia
Andrea Peldez Pérez e Ivon Mariana Pachdn Pérez, segun dan cuenta que son hijas de la

accionante y que nacieron el 22 de julio de 2002 y 2 de marzo de 2008, respectivamente.



