Sentencia T-755/11

ACCION DE TUTELA PARA RECONOCIMIENTO DE PENSION DE INVALIDEZ-Procedencia

excepcional

La accién de tutela no puede sustituir los mecanismos ordinarios para la solicitud de
reconocimiento de derechos pensionales; sin embargo, resultard procedente como medio de
defensa permanente o transitorio cuando, del examen de las especificidades del caso, se
observe que de no acceder a la peticiéon de reconocimiento o pago de una pensidén se
vulneren derechos fundamentales como el minimo vital y la dignidad.

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

La sentencia C-428 de 2009 expulsé del ordenamiento juridico el requisito de fidelidad al
sistema, razén por la cual el reconocimiento de la pensién de invalidez resultara procedente
siempre que se verifique que: (i) la persona haya sido declarada invalida y (ii) haya cotizado
cincuenta semanas durante los tres (3) afios inmediatamente anteriores a la fecha de

estructuracion de la invalidez.

DERECHO AL MINIMO VITAL Y SEGURIDAD SOCIAL-Orden para reconocer y pagar pensién de

invalidez
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La Sala Quinta de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados Jorge

lvan Palacio Palacio, Nilson Pinilla Pinilla y Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, en ejercicio de sus



competencias constitucionales y legales, profiere la siguiente:
SENTENCIA

Dentro del proceso de revisién del fallo de tutela proferido por el Juzgado 45 Penal del
Circuito Adjunto de Bogota D.C., en la accién de tutela instaurada por Carmen Leonor Ortiz

Valbuena, en contra del Instituto de Seguros Sociales -ISS
|. ANTECEDENTES

La sefiora Carmen Leonor Ortiz Valbuena promovié accion de tutela, a través de apoderado
judicial, en contra del Instituto de Seguros Sociales, -ISS-, por considerar que vulnerd sus
derechos fundamentales a la vida, la dignidad, al minimo vital, la seguridad social, la salud y

el debido proceso; fundamenta su solicitud en los siguientes
1. Hechos

1.1. Sostiene que fue calificada por el Area de Medicina Laboral del ISS, quien le dictaminé
una pérdida de capacidad laboral del 50.15%, determiné que su origen era comun y certificé

como fecha de estructuracion el 31 de julio de 2006.

1.2. El 23 de octubre de 2006, presentd solicitud de reconocimiento y pago de la pensién de
invalidez por riesgo comun, ante el ISS, la cual fue negada, mediante Resolucion 0019608 del
10 de mayo de 2007, debido a que no cumplia con el requisito de fidelidad de cotizacién al

sistema.

1.3. Contra dicha resolucién interpuso recurso de reposicidn y subsidiario de apelacién, que
fueron desatados por las resoluciones 048146 del 8 de octubre de 2008 y 002849 del 29 de

mayo del 2010, que confirmaron la negativa a conceder la pensiéon de invalidez.

1.4. Considera que la decisién del ISS contraria el principio de progresividad de los derechos
prestacionales, ya que parte de una indebida interpretaciéon del numeral 2° del articulo 1° de
la Ley 860 de 2003.

1.5. Advierte que es una persona de especial proteccién constitucional, por ser una persona

con discapacidad y que no cuenta con otra fuente de recursos para su nucleo familiar.



1.6. La accionante pide que se protejan sus derechos fundamentales presuntamente
vulnerados por el ISS y que, en consecuencia, se le ordene a esta entidad inaplicar el articulo
1° de la Ley 860 de 2003, al momento de decidir sobre el reconocimiento de su pension de

invalidez.

2. Actuacién Procesal

Mediante auto del 25 de marzo de 2011, el Juzgado 45 Penal del Circuito de Bogota admitié
la demanda de tutela y ordend correr traslado a la entidad accionada para que ejerciera su

derecho de defensa.

No obstante lo expuesto, vencié en silencio el término otorgado al ISS para dar respuesta a la

presente accién y al requerimiento del juez de instancia.
|l. DECISION JUDICIAL OBJETO DE REVISION

En sentencia del 7 de abril de 2011, el Juzgado 45 Penal del Circuito de Bogotd D.C. decidi
no amparar los derechos de la accionante, ya que al momento en que se profirieron las
resoluciones que negaron el reconocimiento de la pension, la Corte Constitucional no habia

declarado inexequible el requisito de fidelidad.

Ademas, sefialéd que no existia un perjuicio irremediable para que la accién de tutela
procediera como mecanismo transitorio y que tampoco cumplia el requisito de inmediatez,

ya que no fue interpuesta dentro de un término razonable.

Por Ultimo, establecié que la demandante contaba con los medios procesales ordinarios para
acceder a su pretensién, en concreto, expuso que podia ejercer la accién de nulidad y

restablecimiento del derecho.
[ll. PRUEBAS

De las pruebas que obran en el expediente se destacan:



* Poder especial otorgado por la accionante (folio 10).

* Copia simple del dictamen de pérdida de capacidad laboral (folio 11).
* Copia simple de las resoluciones que negaron la prestacién (folio 16).
IV. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS

1. Competencia

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

2. Problema juridico

Corresponde a esta Sala de Revision determinar si se vulneran los derechos fundamentales a
la vida, la dignidad, al minimo vital, la seguridad social, la salud y al debido proceso de una
persona a quien se le determind una pérdida de capacidad laboral del 50.15%, al negar el
reconocimiento y pago de la pension de invalidez con el argumento de incumplir el requisito

de fidelidad al sistema, vigente al momento de estructuracién de la invalidez.

Para abordar este problema juridico, se precisara la jurisprudencia constitucional respecto
de: (i) la procedencia excepcional de la accidn de tutela para el reconocimiento de la pensién
de invalidez y (ii) la inaplicacién e inconstitucionalidad del requisito de fidelidad, consagrado
en el numeral 2° del articulo 1° de la Ley 860 de 2003, por desconocimiento del principio de

progresividad. Con base en ello, (iii) se procedera a revisar el caso concreto.

3. Procedencia excepcional de la accién de tutela para el reconocimiento de la pension de

invalidez

El articulo 86 constitucional consagré la accién de tutela como un mecanismo excepcional
para la protecciéon de derechos, razén por la cual sélo resultard procedente de forma
permanente cuando los medios de defensa no sean suficientes o eficaces y, de forma

transitoria, para evitar la configuraciéon de un perjuicio irremediable.

En ese sentido, este Tribunal ha sefialado que “la accién de tutela ha sido concebida



Unicamente para dar solucién eficiente a situaciones de hecho creadas por actos u omisiones
que implican la transgresién o la amenaza de un derecho fundamental, respecto de las
cuales el sistema juridico no tiene previsto otro mecanismo susceptible de ser invocado ante
los jueces a objeto de lograr la proteccién del derecho; es decir, tiene cabida dentro del
ordenamiento constitucional para dar respuesta eficiente y oportuna a circunstancias en que,
por carencia de previsiones normativas especificas, el afectado queda sujeto, de no ser por la
tutela, a una clara indefension frente a los actos u omisiones de quien lesiona su derecho
fundamental. De alli que, como lo sefiala el articulo 86 de la Constitucién, tal accién no sea
procedente cuando exista un medio judicial apto para la defensa del derecho transgredido o
amenazado, a menos que se la utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio

irremediable”1.

Ahora bien, en lo que se refiere a la seguridad social ha expresado que se trata, por regla
general, de un derecho de caracter prestacional. Por esta razén, la accién de tutela no
resultaria procedente para solicitar el reconocimiento, reajuste y pago de pensiones, puesto
que ella es un medio preferente y sumario de defensa, dirigido a la protecciéon inmediata de

los derechos fundamentales de las personas.

No obstante, la Corte Constitucional ha admitido que en algunos casos, la via de tutela es
pertinente para reclamaciones de tipo prestacional cuando “su desconocimiento compromete
de forma conexa derechos fundamentales como el minimo vital y la vida digna, y el juez
constitucional, a la luz de las particularidades facticas del caso en revisién, arriba a la
conclusién de que el mecanismo judicial de que dispone el interesado es ineficaz, debido a
que no resuelve el conflicto de manera integral o no es lo suficientemente expedito frente a

la exigencia de proteccién inmediata de derechos fundamentales”?2.

Asi las cosas, el funcionario judicial debera analizar las particularidades facticas de cada caso
para determinar si los medios ordinarios de defensa son eficaces para la proteccién de los
derechos involucrados y para examinar la gravedad, la inminencia y la irreparabilidad del
dafio de estos derechos, que podria generarse en caso de no ser protegidos por la via del

amparo tutelar3.

Por otro lado, ha definido la pensién de invalidez como “la prestacidon econdémica destinada a

cubrir las contingencias generadas por la enfermedad comun o el accidente de trabajo que



inhabilitan al afiliado para el ejercicio de la actividad laboral” 4.

Adicionalmente, ha advertido que el derecho a adquirir esta prestacidon pensional es
fundamental, ya que se refiere a personas que han perdido su capacidad para trabajar, de
modo que diminuyen las posibilidades de permanecer en el mercado laboral. De este modo,
la pensidon se convierte en la Unica fuente de ingreso para cubrir sus necesidades basicas y

las de su familia, asi como la forma de cubrir los tratamientos médicos requeridos.

Se debe resaltar, ademas, que esta Corporacidon ha entendido que las personas
discapacitadas que solicitan el reconocimiento de la pensién de invalidez son sujetos de
especial proteccién constitucional, debido a la disminucién fisica, sensorial o psiquica que

subyace a la calificacion de la pérdida laboral5.

Visto lo anterior, se tiene que la accion de tutela no puede sustituir los mecanismos
ordinarios para la solicitud de reconocimiento de derechos pensionales; sin embargo,
resultara procedente como medio de defensa permanente o transitorio cuando, del examen
de las especificidades del caso, se observe que de no acceder a la peticion de
reconocimiento o pago de una pensiodn se vulneren derechos fundamentales como el minimo

vital y la dignidad.

4. 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

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

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

4.2. 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 pensién de invalidez dispuso en su articulo 38 que la persona
invalida 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 seguido, el articulo 39 sefial6 las condiciones que se debian reunir para que se

tuviera derecho a dicha prestacién, a saber:

“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.”6

Esta disposicion 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 Corporacion en sentencia C-1056 de 2003, debido a vicios en

el tramite legislativo.

Posteriormente, se expidié la Ley 860 de 2003, cuyo articulo 1° consagré que el afiliado al
sistema que sea declarado invdlido tendrd derecho a la pensién de invalidez siempre que

acredite:

“1. Invalidez causada por enfermedad: Que haya cotizado cincuenta (50) semanas dentro de
los Ultimos tres (3) aflos inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracién y su
fidelidad de cotizaciéon 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.

2. Invalidez causada por accidente: Que haya cotizado cincuenta (50) semanas dentro de los
ultimos tres (3) afos inmediatamente anteriores al hecho causante de la misma, 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.

El pardgrafo 1° determind que los menores de veinte afios debian acreditar solamente
veintiséis semanas en el aflo 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 pensién de vejez, sélo



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

4.3. Sin embargo, en sede de revisién de tutela, esta Corporacion decidid 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?.
Concretamente, determind que el articulo 12 de la Ley 860 de 2003 era contrario al principio
de progresividad de los derechos sociales puesto que representaba una situacién mas
gravosa para el afiliado al pasar de un régimen que exigia 26 semanas de cotizaciéon en
cualquier tiempo, a uno que aumenté las semanas de cotizacién a 50 y adicioné el requisito
de fidelidad.

4.4, Precisamente, la Corte estudié dichos argumentos en la sentencia C-428 de 2009, que
decidié sobre la constitucionalidad del mencionado articulo. En esa ocasidn, este Tribunal
analizd 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 proteccién

alcanzado, es decir, se prohibe la regresividad en materia de estos derechos.

Explicd que, como garantia del principio de progresividad, una norma que presente una
condicién desfavorable frente al alcance de un derecho econdmico, 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 cotizaciéon de 50 semanas en los Ultimos tres afos
antes de la estructuracién de la calificacion no implicaba una regresién “pues si bien se
aumento el nimero de semanas minimas de cotizacién exigidas de 26 a 50, de igual manera
aumentd el plazo para hacer valer las semanas de uno a tres afos anteriores a la

estructuracion de la invalidez”8.

Sin embargo, declaré 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 presuncién de regresividad de la medida. Resaltéd que la norma imponia una

carga mayor para acceder a la prestacion y que no existia “una conexién entre el fin previsto



en la norma -la promocion de la cultura de la afiliacién a la seguridad social y el control de los

fraudes- con los efectos producidos por la misma”9.

4.5. En este punto, es necesario resaltar que las decisiones proferidas por la Corte
Constitucional, en ejercicio de su funcién 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 Constitucion 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 confrontaciéon entre la norma ordinaria y la

Constitucion”.

“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 Constitucidn Politica, tienen efectos hacia el futuro a menos que la Corte

resuelva lo contrario”.

En este sentido, esta Corporacion 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”10, 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”11.

Asimismo, ha establecido que dichas decisiones son “obligatorias, generales y oponibles a
todas las personas, sin excepcién 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”12.

4.6. De esta forma, se concluye que la sentencia C-428 de 2009 expulsé del ordenamiento



juridico el requisito de fidelidad al sistema, razén por la cual el reconocimiento de la pensién
de invalidez resultard procedente siempre que se verifique que: (i) la persona haya sido
declarada invalida y (ii) haya cotizado cincuenta semanas durante los tres (3) afos

inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracién de la invalidez.

5.1. La sefiora Carmen Leonor Ortiz Valbuena promovid accidon de tutela en contra del
Instituto de Seguros Sociales -ISS-, debido a que esta entidad negd el reconocimiento de su
pensién de invalidez, argumentando que no cumplia con el requisito de fidelidad al sistema

plasmado en el articulo 1° de la Ley 860 de 2003.

5.2. De acuerdo a lo expuesto, la Sala considera que opera la procedencia excepcional de la
accién de tutela para el reconocimiento de la pensién de la peticionaria, en tanto se
evidencia la existencia de un perjuicio irremediable. Resulta razonable suponer que la actora
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.

Igualmente, se advierte que la sefora Carmen Leonor Ortiz debe recibir una especial
proteccidon constitucional, dada la disminucién de la capacidad laboral calificada en un
50.15%, que la pone en una situacion de debilidad manifiesta; precisamente, a la luz del

articulo 38 de la Ley 100 de 1993 se considera que es una persona invalida.

5.3. Ahora bien, al revisar el dictamen de pérdida de capacidad laboral, la historia laboral de
la sefora Ortiz y las resoluciones proferidas por el ISS13, se tiene que la actora acredita el
cumplimiento de los requisitos del articulo 39 de la mencionada ley, como se explicara a

continuacion:

Con relacidn a la declaratoria de invalidez, el Area de Medicina Laboral de la entidad
demandada certific6 que la accionante habia perdido un 50.15% de su capacidad para
trabajar, que la disminucion tenia un origen comun y que la fecha de estructuracion fue el 31

de julio de 200614, confirmandose este aspecto de la mencionada norma.

En cuanto al requisito de semanas de cotizacién, las resoluciones 48146 de 2008 y 2849 de
200915, certificaron que la peticionaria aporté lo correspondiente a 133 semanas en los 3
afios anteriores a la fecha de estructuracién de la invalidez, cumpliendo igualmente esta

prevision.



Sin embargo, la entidad accionada emitié actos administrativos en los que requirié, ademas
de la calificacién de invalidez y las semanas de cotizacién, fidelidad al sistema de al menos el
veinte por ciento (20%) del tiempo transcurrido entre el momento en que la afiliada cumplié
veinte afos de edad y la fecha de la primera calificaciéon del estado de invalidez. Exigencia
ésta que ha sido considerada inconstitucional por esta Corporacién, 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.

5.4. La Corte constatd que la actora relne los requisitos para acceder a la pension de
invalidez a la luz del articulo 39 de la Ley 100 de 1993, por lo que le corresponde al ISS

reconocer y pagar la prestacion solicitada.

En ese sentido, se estima que el ISS vulnerd los derechos fundamentales a la dignidad
humana, a la seguridad social, a la vida, a la salud y al minimo vital 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 pensién con fundamento en una norma que a todas luces va en contra de los
derechos de la peticionaria y que agrava su situacion, puesto que dicha mesada constituiria
la Unica fuente de ingreso para su subsistencia y para costear los servicios médicos que su

enfermedad requiere.

En consecuencia, la Sala revocara la sentencia del 7 de abril de 2011, proferida por el
Juzgado 45 Penal del Circuito de Bogota D.C. En su lugar, concedera el amparo solicitado de
forma definitiva y ordenara al Instituto de Seguros Sociales que, dentro de las cuarenta y
ocho (48) horas siguientes a la notificacién de esta providencia realice lo pertinente y expida
una nueva resolucién referente al reconocimiento de la pensién de invalidez de la sefiora

Carmen Leonor Ortiz Valbuena, cuyo pago efectivo no podra exceder de 30 dias.
V. DECISION

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

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



RESUELVE

Primero.- REVOCAR la sentencia proferida el siete (7) de abril de 2011 por el Juzgado 45
Penal del Circuito de Bogota D.C., en el asunto de la referencia. En su lugar CONCEDER el
amparo de los derechos fundamentales de la sefiora Carmen Leonor Ortiz Valbuena, de

manera definitiva.

Segundo.- ORDENAR al Instituto de Seguros Sociales -seccional Cundinamarca- que, por
conducto de su representante legal o quien haga sus veces y dentro de las cuarenta y ocho
(48) horas siguientes a la notificacion de esta providencia, expida la resolucién de
reconocimiento y empiece a pagar la reclamada pensién de invalidez de la sefiora Carmen
Leonor Ortiz Valbuena, con cubrimiento de todo lo que se haya causado desde la fecha de

solicitud de la referida prestacién, siempre que no esté prescrito.
Se advierte que el pago efectivo de la prestacidon no podra exceder de treinta (30) dias.

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

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

Cumplase.

JORGE IVAN PALACIO PALACIO
Magistrado

NILSON PINILLA PINILLA

Magistrado

JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB
Magistrado
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Secretaria General
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