Sentencia T-824/12
Bogota D.C., 19 de octubre
PENSION DE INVALIDEZ Y REQUISITO DE FIDELIDAD-Reiteracién de jurisprudencia

Se ha construido una definida regla jurisprudencial, la cual ha sido recientemente reiterada
mediante la sentencia T - 223 de 2012, que obliga a que “los fondos de pensiones no
pueden aplicar el requisito de fidelidad como pretexto para negar la pension de invalidez,
cuando el hecho generador del derecho pensional haya sido anterior a la sentencia C-428 de
2009". Asi, los Unicos requisitos exigibles para el reconocimiento y pago de la pensién de
invalidez son: (i) certificacion de incapacidad laboral mayor al 50%; y (ii) haber cotizado
como minimo 50 semanas en los 3 aflos inmediatamente anteriores a la fecha de la
estructuracion de la invalidez. La jurisprudencia de esta Corporacién ha establecido que el
debido proceso es una garantia constitucional para los ciudadanos y un limite en el ejercicio
de las funciones de las entidades estatales. La Corte ha senalado que el derecho
fundamental al debido proceso “se convierte en una manifestaciéon del principio de
legalidad”, bajo el cual el ciudadano debe tener la garantia de que las diferentes normas
juridicas que le sean aplicadas en cualquier actuacion o tramite ante la administracion se
hallen vigentes y sean aplicables al caso particular. Asi, se ha afirmado que cuando la
administracién sustenta una determinada decisién con base en una norma que claramente
no resultaba aplicable, se configura un defecto sustantivo, y por lo tanto, una vulneracién del

derecho fundamental al debido proceso
REQUISITO DE FIDELIDAD Y VULNERACION DEL DEBIDO PROCESO ADMINISTRATIVO

La exigencia del requisito de fidelidad para el reconocimiento de la pensién de invalidez, con
independencia de la fecha de estructuracion de la misma, vulnera el debido proceso
administrativo ya que la norma alegada por el ISS resulta claramente inaplicable por las

consideraciones que se han presentado

Referencia: expedientes T- 3.512.569 y T- 3.513.886

Fallos de tutela objeto de revision: Sentencias proferidas por el Juzgado 20 Civil del Circuito



de Bogota y Juzgado 79 Laboral del Circuito de Barranquilla, en primera instancia y el Tribunal
Superior de Bogota - Sala Civil- y el Tribunal Superior de Barranquilla - Sala Laboral - en

segunda instancia respectivamente.

Accionantes: Flor Marina Gonzélez y Flora Esther Medina de Avila

Accionado: Instituto de Seguro Social

Magistrados de la Sala 22 de Revisién: Mauricio Gonzalez Cuervo, Luis Guillermo Guerrero

Pérez y Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

Magistrado sustanciador: MAURICIO GONZALEZ CUERVO
|. ANTECEDENTES.

1. Las demandas de tutela.

1.1. Elementos:

1.1.1. Derechos fundamentales invocados. Los derechos a la Seguridad Social, Debido

Proceso y Minimo Vital.

1.1.2. Conducta que causa la vulneracion. La negativa por parte del Instituto de Seguros
Sociales de otorgar la pension de invalidez y la pensidn de invalidez post mortem, alegando
la ausencia del requisito de fidelidad el cual, a juicio de la entidad, resulta exigible debido a
que las respectivas fechas de estructuracidon se presentaron con anterioridad a la
declaratoria de inexequibilidad por parte de la Corte Constitucional mediante la sentencia C -
428 de 2009.

1.1.3. Pretensién. En ambos casos, las accionantes solicitan que el Instituto de Seguro Social



no exija el cumplimiento del requisito de fidelidad, y por lo tanto, reconozca y entregue las

respectivas pensiones de invalidez.
1.2. Fundamentos de la pretension:
1.2.1. Expediente T - 3.512.569.

1.2.1.1. La ciudadana Ana Rocio Nifio Pérez, interpone la accién de tutela en calidad de
agente oficioso de la sefiora Flor Marina Gonzalez para que le sean amparados los derechos
al debido proceso, la seguridad social, el principio de favorabilidad y la proteccion a las

personas de la tercera edad.

1.2.1.2. Alega que la agenciada cuenta con 68 afnos de edad y fue diagnosticada el cinco (5)
de agosto de dos mil ocho (2008), con “enfermedad Inflamatoria Poliartiular activa o inactiva

con severas secuelas osteo articulares, musculares o cutaneas”1.

1.2.1.3. El diecisiete (17) de mayo de dos mil once (2011), el ISS establecié que la sefiora Flor
Marina Gonzalez cuenta una pérdida de capacidad laboral de 59.80% y determiné como

fecha de estructuracion el 30 de de julio de 20082.

1.2.1.4. El trece (13) de octubre de dos mil once (2011), solicité el reconocimiento de la
pension de invalidez, peticién que fue resuelta de manera negativa por parte del ISS
mediante Resolucion No. 132433 del 20 de diciembre de 2011. En dicho acto se afirmé que la
accionante cuenta con 483 semana de cotizacién, de las cuales 78 de ellas fueron sufragadas
en los Ultimos 3 afos; sin embargo, se alegd que no cumplia con el requisito de fidelidad el
cual resultaba exigible debido a que la fecha de estructuracién de la invalidez ocurrié con

anterioridad a la declaratoria de inexequibilidad por parte de la Corte Constitucional3.
1.2.2. Expediente T - 3.513.886.

1.2.2.1. La sefiora Flora Esther Medina de Avila de 63 afios de edad4, a través de apoderada
judicial, presenta la accién de tutela alegando la vulneracién al debido proceso y la seguridad
social, y solicita se ordene al ISS conceder la pensidn de invalidez post morten de su cényuge

fallecido y consecuentemente reconozca a su favor la pensién de sobreviviente.

1.2.2.2. La accionante afirma que el 31 de diciembre de 1977 contrajo matrimonio con el



sefior Joaquin Alfonso Avila Sanjuén, quien fue dictaminado con una pérdida de capacidad

laboral de 66.40% y con una fecha de estructuracion del 5 de julio de 20055.

1.2.2.3. El sefior Avila Sanjudan solicité la pensién de invalidez el catorce (14) de febrero de
dos mil seis (2006) ante el Instituto de Seguros Sociales. El sefior Avila fallecié el veinticinco
(25) de diciembre de dos mil seis (2006), sin que a la fecha le hubiese sido resulta su

solicitud®6.

1.2.2.4. Consecuencia del fallecimiento de su esposo, el catorce (14) de marzo de dos mil
siete (2007) la accionante solicitd el reconocimiento de la pensién de invalidez en su calidad

de sobreviviente.

1.2.2.5. Mediante Resolucion No. 02806 del veinticinco (25) de febrero de dos mil ocho
(2008), el ISS resolvié negar la pensién de invalidez post mortem y, como consecuencia, la
pensién de sobreviviente a la accionante, debido a que el sefior Avila Sanjuan no acreditaba
el requisito de fidelidad. La entidad administrativa decidié reconocer una indemnizacion
sustitutiva de la pension de sobreviviente a favor de la accionante y su hijo menor para aquel

entonces por valor de $ 4.014.471 pesos7.

1.2.2.6. El veintitrés (23) de abril de dos mil ocho (2008), la sefiora Medina de Avila presenté
recurso de reposicion contra la anterior resolucién, el cual fue resuelto de manera negativa
mediante Resolucidn 556 del veintiocho (28) de enero de dos mil nueve (2009), reafirmando

los argumentos de la decision inicial8.

1.2.2.7. El tres (3) de abril de dos mil nueve (2009), se presentd recurso de apelacion
sefialando que al sefior Avila le hace falta semana de cotizacidn dentro de los registros de la
entidad debido que varios de sus empleadores no realizaron dichos aportes, con las cuales
completaria mas de 600 semanas cotizadas y cumpliria el requisito de fidelidad9. La
accionante manifiesta que el recurso fue resuelto negativamente mediante Resolucién 0480
del seis (6) de junio de dos mil nueve (2009) y que tuvo que interponer accion de tutela para

que le fuera entregada copia de la misma.
2. Respuesta de los accionados.

2.1. Expediente T - 3.512.569.



Vencido el término de traslado el Instituto Seguros Sociales no presenté contestacién a la

presente accioén de tutela.
2.2. Expediente T - 3.513.886.

Mediante Auto del veinte (20) de febrero de dos mil doce (2012), el Juzgado Séptimo (79)
Laboral del Circuito de Barranquilla, ademas del ISS, vincul6 a la presente demanda a la
Gobernacién del Atlantico, Alcaldia Distrital de Barranquilla, Club Lagos de Caujaral y
Tecnicota & Cia. Ltda., todos en calidad de empleadores del sefior Joaquin Alfonso Avila

Sanjuan, cényuge de la accionante.
2.2.1. Instituto de Seguros Sociales.

Vencido el término para presentar contestacion no hubo pronunciamiento por parte de la
entidad.

2.2.2. Alcaldia Distrital de Barranquilla.

La Alcaldia Distrital se opuso a las pretensiones de la accién de tutela alegando la
improcedencia de la misma, debido a que no constituye el medio idéneo y adecuado para
resolver las controversias de naturaleza laboral, especialmente, el reconocimiento de
pensiones. Asi mismo, argumentd la falta de legitimacién pasiva por del Distrito de
Barranquilla, ya que durante el tiempo en que laboré el conyuge de la accionante en dicha
entidad, la responsabilidad de los aportes pensionales le correspondia a la Caja de Previsidn
Social Municipal, sin embargo, advierte que el Distrito no se encuentra en mora en los
aportes pensionales. Finalmente, advierte que la entidad encargada de reconocer la pensién

de invalidez es el ISS y en ningln momento el Distrito de Barranquilla.
2.2.3. Tecni Jota & Cia. Ltda.

A través del representante legal, la sociedad en la cual laboré el sefior Joaquin Avila desde el
12 de noviembre de 2003 y el 25 de diciembre de 2006, sefalé que dentro del reporte de
semanas cotizadas entregado por el ISS se presentan inconsistencias en relacién con las
obligaciones que estan a su cargo. Sefaldé que el Unico aporte que aparece como no
cancelado corresponde a la mes de abril de 2004, el cual manifiesta que se encuentra presta

a cubrir, asi como todos los intereses moratorios que se causen por extemporaneidad en la



consignacion de los aportes.
2.2.4. Gobernacién del Atlantico.

Manifestd que el reconocimiento y pago de la pensién de invalidez, no es competencia de la
Gobernacion del Atldntico y por lo tanto, carece de legitimacion activa en la presente accién

constitucional.
2.2.5. Corporacion Club Lagos de Caujaral.

Mediante su representante legal, la Corporacién Club Lagos de Caujaral, manifesté que las
pretensiones de la accionante resultan improcedentes, asi como tampoco puede ser
inaplicado el requisito de fidelidad. Advirtié que durante el tiempo en que trabajé el sefior
Avila en la Corporacién (12 de diciembre de 1995 al 20 de mayo de 1997), éstos cancelaron
todos los aportes pensionales que se causaron durante la época. Finalmente, argumenta que
la presente demanda de tutela, sélo debié estar dirigida en contra del ISS ya que la

Corporacién no tiene facultad para reconocer o pagar la pensién de invalidez o sustitutiva.
4. Decisiones judiciales objeto de revision:

4.1. Expediente T - 3.512.569.

4.1.1. Sentencia del Juzgado Veinte (20) Civil del Circuito de Bogota (Primera Instancia).

El treinta (30) de abril de dos mil doce (2012), se profirid sentencia de primera instancia, en
la cual se declaré la improcedencia de la presente accién constitucional sefialando la
ausencia del requisito de subsidiariedad en tanto la accionante no agotd los recursos
ordinarios y extraordinarios contra la Resolucién del ISS. Asi mismo, sefialé que de los
elementos materiales probatorios que obran en el expediente no es posible establecer la

existencia de un perjuicio irremediable que justifique la intervencién del juez de tutela.
4.1.2. Impugnacion.

La ciudadana Ana Rocio Nifio, en condicién de agente oficiosa, presentd impugnacién contra
la sentencia de tutela de primera instancia por considerar que no se tuvo en consideracién

que la avanzada edad de la accionante (68 afios), que sufre una enfermedad que le impide



laborar y que no cuenta con suficientes recursos econdémicos para contar con condiciones de
vida digna, por lo que no resulta adecuado acudir a la jurisdiccién laboral debido al largo

tiempo que -a su juicio- tardaria en que se resolviera la controversia.
4.1.3. Tribunal Superior de Bogota -Sala Civil-.

4.2. Expediente T - 3.513.886.

4.2.1. Juzgado Séptimo (7°) Laboral del Circuito de Barranquilla.

El juzgado de primera instancia declaré la improcedencia de la accién de tutela, afirmando
que no es posible acudir a este mecanismo judicial para pretender el reconocimiento de un
derecho litigioso. Manifestd que no se encuentra justificacién para que la accién de tutela se
hubiese interpuesto 5 aflos después del fallecimiento del conyuge de la accionante, en igual

sentido, sefialé la ausencia de un perjuicio irremediablel0.
4.2.2. Impugnacion.

Dentro del término establecido y mediante apoderada judicial, la accionante impugné la
sentencia de primera instancia. Advirtié que la razonabilidad del tiempo debe adelantarse de
forma contextualizada y teniendo en cuenta las particularidades del caso. Asi mismo, afirmé
que resulta necesaria la intervencién del juez constitucional, toda vez que la entidad
administrativa se encuentra exigiendo un requisito que fue declarado inexequible por la
Corte Constitucional mediante la sentencia C-428 de 2009, desconociendo asi, precedente

constitucional vinculante.
4.2.3. Tribunal Superior de Barranquilla -Sala de Decision-.

Los magistrados del Tribunal Superior, mediante providencia del diez (10) de abril de dos mil
doce (2012), confirmé la sentencia de primera instancia por considerar que existen otros
mecanismos ordinarios para resolver el presente asunto. Sefialé que debido a que el
presente asunto se torna a un derecho litigioso que debe ser resuelto por la jurisdiccion
laboral y no por los jueces de tutela. Por lo anterior, considerd que la presente accién de

tutela resultaba improcedente.

Il. CONSIDERACIONES.



1. Competencia.

La Corte Constitucional es competente para revisar la decisidn judicial mencionada, con base
en la Constitucién Politica -articulos 86 y 241.9- y lo desarrollado en el Decreto 2591 de 1991
-articulos 31 a 36-11.

2. Procedencia de la demanda de tutela.
2.1. Afectacién de un derecho fundamental.

Los casos bajo estudio, invocan la vulneracién al debido proceso, y la seguridad social de los

accionantes, derechos fundamentales.
2.2. Legitimacidn por activa.
2.2.1. Expediente T - 3.512.569.

La accion de tutela fue interpuesta por la ciudadana Ana Rocio Nifio Pérez, en calidad de
agente oficiosa de la sefiora Flor Marina Gonzalez. La jurisprudencia constitucional ha
sefalado que resulta posible agenciar derechos ajenos, cuando (i) se ha manifestado que se
esta obrando en dicha calidad y (ii) que del escrito de tutela, se desprenda expresa o
tacitamente la imposibilidad fisica o0 mental del agenciado para poder ejercer de forma

directa la accion.

En el caso particular, el primero de los elementos se satisface, en tanto, en el propio escrito
de la demanda se expresa la calidad de agente oficiosa de la sefiora Nifio Pérez. Por su parte,
dentro del material probatorio del expediente se encuentra que la sefora Flor Marina
Gonzalez padece de “osteoartrosis degenerativa, deformidades articulares en columna,
manos, rodillas y pies” y la existencia de trastornos depresivosl2. Es importante recalcar que
el dictamen de pérdida de capacidad laboral, identifica la dificultad para movilizarse por
parte de la accionante a causa de los diferentes problemas de salud que sufre. Si bien dentro
del escrito de la accién de tutela no se explica de forma expresa la imposibilidad fisica para
ejercer de manera directa la defensa, a juicio de esta Sala, las pruebas sobre el estado de
salud demuestran la dificil situacion por la que atraviesa la accionante y justifican la
utilizacién de la mencionada figura procesal. Por lo tanto, no se comparte la apreciacién

realizada por el Tribunal Superior de Bogotd, como juez de tutela de segunda instancia, en el



sentido de no encontrarse razén para que la presente accién se hubiese ejercido mediante

agente oficioso.
2.2.2. Expediente T - 3.513.886.

En el caso bajo estudio, la demanda de tutela fue interpuesta por la abogada Yolanda
Rodriguez Pinzén como apoderada judicial de la sefiora Flora Esther Median de Avila, quien

es la titular de los derechos fundamentales alegados como vulnerados13.
2.3. Legitimacién por pasiva.

Los casos que se encuentran bajo estudio de la Corte se inician en contra del Instituto de
Seguro Social -ISS-, entidad de caracter publica del orden nacional, hoy en liquidaciénl14.
Mediante el articulo 32 del Decreto 2013 del 28 de septiembre de 2012, se sefialé que de
forma excepcional y por el término de seis (6) meses, el ISS sequird ejerciendo la defensa de
las acciones de tutela que se encuentran en curso al momento de la entrada en vigencia de
la mencionada norma. Una vez notificadas las providencias judiciales de tutela, serd
obligacion del ISS comunicar a Colpensiones las decisiones para que ésta entidad adelante

las acciones necesarias para llevar a cabo el cumplimiento.
2.4. Inmediatez.
2.4.1. Expediente 3.512.569.

La Resolucion No.132433 del veinte (20) de diciembre de dos mil once (2011), por medio de
la cual se negd la pension de invalidez a la accionante fue notificada el pasado veinte y uno
(21) de marzo de dos mil doce (2012)15. Por su parte, la accién de tutela fue instaurada el
diecisiete (17) de abril del mismo ano, con lo cual se satisface el requisito de inmediatez para

la procedibilidad de la presente demanda.
2.4.2. Expediente 3.513.886.

2.4.2.1. El catorce (14) de marzo de dos mil siete (2007) la accionante solicit6 la pension de
sobreviviente a causa del fallecimiento de su cényuge ocurrido el veinticinco (25) de
diciembre de dos mil seis (2006). La peticién se fundamenté en que a juicio de la tutelante,

su esposo habia adquirido el derecho a la pensién de invalidez, la cual habia sido solicitada



catorce (14) de febrero de dos mil seis (2006) pero que no alcanzd a ser resuelta por el ISS
antes de su fallecimiento. Mediante Resolucién No. 2806 del veinticinco (25) de febrero de
dos mil ocho (2008), el Instituto de Seguro Social negd la pensién de invalidez post mortem y
en su lugar, concedié una indemnizacidn sustitutiva a favor de la aqui accionante y su hijo
menor en aquel momentol6. Contra la mencionada decisién se interpuso el recurso de
reposicion, el cual fue resuelto a través de la Resolucién No. 000556 del veintiocho (28) de
enero de dos mil nueve (2009), la cual la confirmd en su integridadl7. Asi mismo, la
accionante ejercié el recurso de apelaciénl8 que se resolvié mediante Resolucién No 480 del
2009 y notificada por edicto el seis (6) de junio de dos mil nueve (2009)19. Es importante
sefalar que para la entrega de la Ultima de las resoluciones mencionadas, la aqui accionante
acudio a la acciéon de tutela la cual fue resuelta favorablemente el veinticinco (25) de mayo
de dos mil diez (2010)20.

2.4.2.2. Con base en los hechos referenciados, la Sala advierte que en el caso bajo estudio se
presenta un problema en relacidn con el requisito de inmediatez. Se observa que la Ultima
actuacién en sede administrativa fue notificada en junio del afio 2009, es decir mas de dos
afnos antes de la interposicién de la presente accion de tutela2l. Si bien resulta posible
sefialar que la Resolucidon que decidié el recurso de apelacidon sélo fue conocida con
posterioridad al fallo de tutela del mes de mayo de 2010, a juicio de ésta Corporacién
también se presentaria un lapso muy largo que no se ajusta a los lineamientos sefialados por
la jurisprudencia constitucional. Asi mismo, si bien la accionante alega que dependia
econdmicamente de su conyuge, ha transcurrido un periodo de tiempo muy amplio desde su
fallecimiento (cerca de 6 afos)22 que permite inferir razonablemente la inexistencia de un
perjuicio irremediable en relacién con su minimo vital. En igual sentido, tampoco existe
prueba alguna que permita concluir algin padecimiento de salud por parte de la accionante,
de quien ademas, se comprobd, se encuentra afiliada al sistema de salud en el régimen
subsidiado23.

2.4.2.3. Por las razones expuestas, se declara la improcedencia de la accién de tutela iniciada
por la sefiora Flora Esther Medina de Avila, y se continuard el andlisis constitucional en

relacidon con la accionante Flor Marina Gonzélez.

2.5. Subsidiariedad.



2.5.1. Esta Corporacién de forma reiterada ha establecido que, en principio, el proceso de
tutela no resulta procedente para solicitar el reconocimiento de pensiones, en tanto, se debe
acudir preferentemente a la jurisdiccién ordinaria laboral para resolver los conflictos de esta
naturaleza. Sin embargo, de forma excepcional se ha admitido la utilizacién de esta accidén
constitucional cuando se constata que, debido a las particularidades propias de cada caso,
los medios ordinarios no resultan idéneos ni eficaces para la proteccién de los derechos
fundamentales24. Asi, se ha considerado que cuando se esta en presencia de personas de la
tercera edad, con serias afectaciones de salud o en situacién de discapacidad, por su
condicién de sujetos de especial proteccién constitucional que pueden afectar de forma
grave el desarrollo de sus vidas en condiciones de dignidad, la accién de tutela se erige en el

mecanismo adecuado para la proteccién de sus derechos.

2.5.2. En el caso objeto de estudio, se evidencia que la accionante es de la tercera edad (70
anos25) y tiene graves problemas de salud que impiden o dificultad el desarrollo normal de
su vida cotidiana, por lo cual es un sujeto de especial proteccién constitucional. En igual
sentido, dentro del material probatorio del expediente se encuentra que la accionante fue
calificada con una pérdida de capacidad laboral del 59.80%, lo cual, unido a los elementos
sefialados, permiten inferir la imposibilidad fisica para ejercer alguna actividad econdmica

qgue le permita su sostenimiento.

2.5.3. Por lo anterior, la Sala considera que debido a la presencia de un sujeto de especial
proteccién constitucional -tercera edad y en situacién de discapacidad- que se encuentra
bajo condiciones de debilidad y vulnerabilidad manifiesta, la accién de tutela se convierte en
el mecanismo idéneo para la proteccién de sus derechos fundamentales. Asi mismo, por la
imposibilidad de la sefiora Flor Marina Gonzalez de ejercer alguna actividad productiva que le
permita su sustento econdmico, la presente accién constitucional se presenta con una
herramienta para evitar un perjuicio irremediable, que se puede configurar debido al tiempo
que implicaria la resolucién del presente conflicto mediante las acciones ordinarias en contra

de la vida digna de la accionante.
3. Problema juridico constitucional.

Corresponde a la Sala estudiar si se vulneraron los derechos fundamentales a la seguridad

social y debido proceso de la accionante por parte del ISS, al negarle el reconocimiento de la



pension de invalidez argumentando que, a pesar de la declaratoria de inexequibilidad del
requisito de fidelidad por parte de la Corte Constitucional mediante sentencia C-428 de 2009,
la fecha de estructuracién de la invalidez fue anterior al mencionado pronunciamiento y por

lo tanto, resulta exigible dicho requisito.

4. Vulneracién a la seguridad social y debido proceso por parte del ISS: al negar el
reconocimiento de la pensién de invalidez alegando la ausencia del requisito de fidelidad

(Cargo Unico).

4.1. El requisito de fidelidad al sistema no puede ser exigido para el reconocimiento de la

pension de invalidez por parte de los fondos de pensiones. (Reiteracidn de Jurisprudencia).

4.1.1. Mediante la sentencia C - 428 de 2009, esta Corporacidon encontré que el requisito de
fidelidad introducido a través del articulo 12 de la Ley 860 de 2003, era contrario a los
postulados constitucionales y por lo tanto, declard su inexequibilidad. En esa oportunidad se
establecié que el mencionado requisito constituia una vulneraciéon al principio de
progresividad de los derechos sociales, en tanto, éste se convertia en una “barrera
infranqueable” para las personas que padecen de alguna discapacidad. La declaratoria de
inexequibilidad del requisito de fidelidad, implica su exclusién del ordenamiento juridico y por
lo tanto, es obligacién de los operadores administrativos y judiciales no exigir el

cumplimiento del mismo.

4.1.2. Si bien la providencia C - 428 de 2009, fue proferida el primero (19) de julio del
mencionado afo, existe una reiterada linea jurisprudencial por parte de este Tribunal en
relacién con que el requisito de fidelidad no puede ser exigido a ninguna persona, sin
importar que la fecha de estructuracién de la invalidez haya sido anterior al citado fallo. Asi,
se ha afirmado que “la sentencia de constitucionalidad lo Unico que hizo fue corregir una
situacién que desde siempre fue contraria al derecho fundamental a la seguridad social en
pensiones y que, por consiguiente, se limitdé a reafirmar el caracter irregular de una
disposiciéon que desde antes estaba en contra de la Constitucién”26. Lo expresado encuentra
mayor sustento, teniendo en cuenta que con anterioridad a la declaratoria de
inexequibilidad, esta Corporacidén en diferentes pronunciamientos de tutela resolvié inaplicar
por inconstitucional el mencionado requisito, al considerarlo contrario al principio de

progresividad27.



4.1.4. Por lo anterior, se ha construido una definida regla jurisprudencial, la cual ha sido
recientemente reiterada mediante la sentencia T - 223 de 2012, que obliga a que “los
fondos de pensiones no pueden aplicar el requisito de fidelidad como pretexto para negar la
pensién de invalidez, cuando el hecho generador del derecho pensional haya sido anterior a
la sentencia C-428 de 2009". Asi, los Unicos requisitos exigibles para el reconocimiento y
pago de la pension de invalidez son: (i) certificacién de incapacidad laboral mayor al 50%; y
(ii) haber cotizado como minimo 50 semanas en los 3 afios inmediatamente anteriores a la
fecha de la estructuracion de la invalidez.

4.1.5. La jurisprudencia de esta Corporacion ha establecido que el debido proceso es una
garantia constitucional para los ciudadanos y un limite en el ejercicio de las funciones de las
entidades estatales28. La Corte ha sefialado que el derecho fundamental al debido proceso
“se convierte en una manifestacion del principio de legalidad” 29, bajo el cual el ciudadano
debe tener la garantia de que las diferentes normas juridicas que le sean aplicadas en
cualquier actuacidén o tramite ante la administracién se hallen vigentes y sean aplicables al
caso particular. Asi, se ha afirmado que cuando la administracién sustenta una determinada
decision con base en una norma que claramente no resultaba aplicable, se configura un
defecto sustantivo, y por lo tanto, una vulneracién del derecho fundamental al debido

proceso30.

4.1.6. La Sala debe reiterar que la exigencia del requisito de fidelidad para el reconocimiento
de la pensién de invalidez, con independencia de la fecha de estructuracién de la misma,
vulnera el debido proceso administrativo ya que la norma alegada por el ISS resulta

claramente inaplicable por las consideraciones que se han presentado.
4.2. Conclusién del caso concreto

4.2.1. En la Resolucién No. 132433 del veinte (20) de diciembre de dos mil once (2011)
proferida por el ISS, se reconoce que la aqui accionante cuenta con una incapacidad laboral
del 59.8%. Se advierte que revisados los soportes de cotizaciéon “se establece que la
asegurada cotizd a este Instituto en forma interrumpida un total de 483 semanas, de las
cuales 78 fueron sufragadas en los Gltimos tres afios anteriores a la fecha de estructuracién
de la invalidez”31. Sin embargo, se afirma que “las solicitudes de pensién de invalidez que

tengan la fecha de estructuracién anterior al 1 de julio de 2009, les serd exigible el requisito



de fidelidad contenido en la ley 860 de 2003"32.

4.2.2. La Sala encuentra que de conformidad con el propio acto administrativo del Instituto
de Seguros Sociales, la accionante efectivamente cumple con el minimo de semanas
cotizadas en los Ultimos 3 antes de la fecha de estructuracién (78 semanas), asi como con la
calificacion minima de pérdida de capacidad laboral (59.8%). No obstante, se niega el
reconocimiento de la pensién bajo el Unico argumento de que la fecha de estructuracién de
la invalidez (30 de julio 2008) es anterior a la declaratoria de inexequibilidad del requisito de

fidelidad por parte de la Corte Constitucional, y por lo tanto, resulta exigible.

4.2.3. Se evidencia que el ISS sustentd su decisién bajo una norma que, como se explicé con
anterioridad, no puede ser aplicada en tanto es contraria a los postulados constitucionales,
especialmente el principio de progresividad. Como lo ha reiterado la jurisprudencia de esta
Corporacion, la inconstitucionalidad de dicho requisito impide que pueda ser exigido en
ningln caso, sin que resulte relevante la fecha de estructuracién de la invalidez. Por lo
anterior, la Sala amparara los derechos fundamentales a la sequridad social y debido proceso

de la sefiora Flor Marina Gonzalez.
5. Razdn de la decision.
5.1. Sintesis del caso.

5.1.1. La demanda de tutela iniciada por la sefiora Flora Esther Medina de Avila se torna
improcedente debido a que se prob6 la inaccién de la accionante durante un largo lapso
entre el hecho vulnerador y la interposicién de la mencionada accidn, lo cual conlleva el
incumplimiento del requisito de inmediatez. Asi mismo, no se logré6 demostrar la existencia
de un perjuicio irremediable que permita la procedebilidad de la presente accién. Sin
embargo, la Sala debe recordar que debido a que el derecho a la pension es irrenunciable, la
accionante puede acudir nuevamente al Instituto de Seguro Social -ahora Colpensiones- a
solicitar el reconocimiento de la pensidn, la cual en ningln caso puede ser negada

argumentando el incumplimiento del requisito de fidelidad al sistema.

5.1.2. El Instituto de Seguro Social vulnerd los derechos a la seguridad social y debido
proceso de la accionante Flor Marina Gonzalez, al exigir el cumplimiento del requisito de

fidelidad al sistema para el reconocimiento de la pensién de invalidez. La presente accion



constitucional resulta procedente debido a que se comprobd que se esta en presencia de un
sujeto de especial proteccién constitucional que debido a su edad y a su dificil estado de
salud no puede ejercer actividades productivas que le permitan su sustento econémico, por

lo que se pretende evitar un perjuicio irremediable.
5.2. Regla(s) juridica(s) aplicada(s).

5.2.1. La accién de tutela resulta improcedente al no cumplirse el requisito de inmediatez, y
no probarse razones de relevancia constitucional para justificar el largo transcurso de tiempo

para su interposicion.

5.2.2. Se vulneran los derechos a la seguridad social y debido proceso, cuando se exige el
cumplimiento del requisito de fidelidad al sistema para el reconocimiento y pago de una
pensidn de invalidez, con independencia de que la fecha de estructuracién de invalidez haya

sido anterior a la declaratoria de inexequibilidad de dicho requisito.
Ill. DECISION.

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional de la Republica de Colombia, administrando

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

PRIMERO. Dentro del Expediente T-3.513.886, CONFIRMAR las sentencias proferidas por el
Juzgado Séptimo (72) Laboral del Circuito de Barranquilla, en primera instancia, y el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Barranquilla - Sala de Decisién, en segunda instancia, dentro
de la accién de tutela iniciada por Flora Esther Medina de Avila contra el Instituto de Seguros
Sociales. Sin embargo, se indica a la accionante que debido al caracter irrenunciable del
derecho a la pensién, puede acudir nuevamente al Instituto de Seguro Social -ahora
Colpensiones- a solicitar el reconocimiento de la misma, la cual en ningln caso puede ser

negada argumentando el incumplimiento del requisito de fidelidad al sistema.

SEGUNDO. Dentro del Expediente T-3.512.569, TUTELAR, los derechos fundamentales a la

seguridad social y debido proceso de la accionante Flor Marina Gonzalez y REVOCAR las



sentencias proferidas por el Juzgado Veinte (20) Civil del Circuito de Bogotd, en primera
instancia, y el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd D.C. -Sala Civil- en segunda

instancia, las cuales negaron la presente pretensidn constitucional.

TERCERO. DEJAR SIN EFECTOS la Resolucion No. 132433 del 20 de diciembre de 2011
proferida por el Instituto de Seguros Sociales y ORDENAR al ISS, ahora Colpensiones, para
que dentro de los ocho (8) dias habiles siguientes a la notificacién de esta sentencia, inicie y
agote en un plazo maximo de un (1) mes, todos los tramites y gestiones encaminadas a
reconocer la pensién de invalidez de la sefiora Flor Marina Gonzalez Santos de conformidad
con las consideraciones aqui expuestas, a incluirla en ndmina y a cancelar las mesadas de

conformidad con su causacion.

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

cumplase.
MAURICIO GONZALEZ CUERVO
LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ

Magistrado

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO.
Magistrado
MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General
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