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Accién de Tutela instaurada por Carmen Julia Londoflo Vargas, Rosa Elvira Rodriguez de

Vélez, Luz Marina Zapata Carmona y Cecilia Lépez de Garcia contra el ISS y PORVENIR
Magistrado Ponente:

Dr. JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB

Bogota D.C., veinticuatro (24) de noviembre de dos mil nueve (2009)

La Sala Sexta de Revision de tutelas de la Corte Constitucional, conformada
por los Magistrados Jorge Ignacio Pretelt Chaljub -quien la preside-, Nilson Pinilla Pinilla y

Humberto Antonio Sierra Porto, en ejercicio de sus competencias constitucionales y



legales, y especificamente de las previstas en los articulos 86y 241, numeral 9°, de

la Constituciéon Politica, ha pronunciado la siguiente
SENTENCIA

En el proceso de revision de los fallos proferidos por: (i) el Juzgado Décimo Tercero
Laboral del Circuito de Medellin y el Tribunal Superior Sala Segunda de Decisién Laboral
de la misma ciudad, en el tramite de la accién de tutela incoada por Carmen Julia
Londono Vargas contra el Instituto de Seguros Sociales (T-2331249); (ii) el Juzgado
Primero Penal Municipal para Adolescentes con Funcién de Control de Garantias de
Pereira, en el trdmite de la accidn de tutela interpuesta por Rosa Elvira Rodriguez de Vélez
contra Porvenir (T-2337809); (iii) el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de
Pereira, en el trdmite de la accién interpuesta por Luz Marina Zapata Carmona contra el
Instituto de Sequros Sociales (T-2342481); v, (iv) el Juzgado Primero Civil del Circuito de
Pereira y el Tribunal Superior del Distrito Judicial de la misma ciudad, en el tramite de la
accién de tutela interpuesta por Cecilia Lépez de Garcia contra el Instituto de Seguros
Sociales (T-2338178). Las dos primeras acciones resefiadas corresponden a pension de

invalidez y las dos ultimas a pensién de sobrevivientes, a efectos de conservar un orden.

De manera preliminar debe anotarse que la Sala de Selecciéon de Tutelas Nimero Ocho,
a través de Auto del 6 de agosto de 2009, decidié acumular los citados procesos por

presentar unidad de materia, para que fueran fallados en una sola sentencia.

1. ANTECEDENTES

1. EXPEDIENTE T- 2.331.249

1. Solicitud

La peticionaria Carmen Julia Londofio Vargas, interpuso accién de tutela contra el



Instituto de Seguros Sociales -ISS- Seccional Antioquia, al considerar vulnerados sus
derechos fundamentales a la vida, al minimo vital y a la seguridad social. En
consecuencia solicita, ordenar a la entidad accionada aplicar el articulo 39 de la ley 100 de
1993, de acuerdo con el contenido normativo que tenia antes de la expedicién de las leyes
797 y 860 de 2003, y proceda a tramitar el reconocimiento de la pensiéon de invalidez, a

que tiene derecho desde la fecha de estructuracion, el 10 de septiembre de 2007.

1. Hechos y argumentos de derecho

1. Manifiesta la accionante que ha cotizado al sistema de seguridad social en pensiones
del ISS, desde el mes de abril de 1979 y hasta la fecha, 328 semanas, de las cuales
119 se cotizaron en los tres (3) afos inmediatamente anteriores al 10 de septiembre
de 2007, fecha en la cual se estructura una pérdida de capacidad laboral del 57.80% segun

dictamen médico legal practicado por medicina laboral del ISS.

1. En virtud del dictamen solicitd al ISS - Seccional Antioquia, el reconocimiento de
la pensién de invalidez: sin embargo, mediante resolucién 034561 de noviembre 28 de
2008, la entidad negd la peticién argumentando que no se cumple a cabalidad con la
fidelidad minima requerida en la normatividad vigente, pues a pesar de acreditar la
accionante 328 semanas de cotizacién al sistema de pensiones, desde cuando cumplid
los veinte (20) afios de edad y cuando se efectud la primera calificacién del estado de
invalidez, el tiempo cotizado en dicho periodo ha debido ser de 396 semanas.
Tampoco la cobija el paragrafo 2 del articulo 1 de la ley 860 de 2003, al no contar con el
porcentaje de semanas establecidas para acceder a la pensién de vejez, pues para ello el
afiliado debe haber cotizado el 75% de las semanas minimas requeridas y contar con 25

semanas cotizadas en los Ultimos tres (3) anos.

1. Afirma la urgencia del reconocimiento de su pensién de invalidez por ser madre



cabeza de hogar y no contar con recursos econdmicos para satisfacer sus necesidades

basicas.

1. Contestacion de la entidad accionada

Admitida la solicitud de tutela, el Juzgado Décimo Tercero Laboral del Circuito de Medellin

corrid traslado de la misma al Instituto de Seguros Sociales.

El término de traslado vencid en silencio.

1. Sentencia de primera instancia

El Juzgado Décimo Tercero Laboral del Circuito de Medellin, en fallo de 19 de marzo de

2009, tutelé como mecanismo transitorio, el amparo solicitado.

El “a quo” consideré que la accionante en virtud de la condicién mas beneficiosa,
cumplia con los requisitos exigidos en el articulo 39 de la ley 100 de 1993 para

acceder a la pension de invalidez.

Igualmente, se apoy6 en la Sentencia de la Corte Constitucional T-942 del 18 de
Noviembre de 2007, Magistrado Ponente Jaime Araljo Renteria, en la cual se acepta la
procedencia excepcional de la accion de tutela frente al reconocimiento de derechos

pensionales siempre que concurran los siguientes requisitos:

“(l)existe certeza sobre la ocurrencia de un perjuicio irremediable a los derechos
fundamentales si el reconocimiento de la pensién no se hace efectivo; (Il) se encuentra
plenamente demostrada la afectacién de los derechos fundamentales al minimo vital y a
la vida digna del accionante o de su nucleo familiar; (lll) los beneficiarios del derecho
pensional son sujetos de especial proteccién constitucional y (IV) cuando conforme a
las pruebas allegadas al proceso, el juez de tutela determina que efectivamente, a pesar
de que le asiste al accionante el derecho pensional que reclama, éste fue negado de manera

caprichosa o arbitraria.”



En la providencia se indicé que al haberse tutelado los derechos como mecanismo
transitorio, la accionante deberd ejercer las acciones judiciales pertinentes ante la
autoridad competente, en un término maximo de cuatro (4) meses contados a partir del

momento en que se profiere la decisidn so pena del cesamiento de sus efectos.

1. Impugnacién

El Jefe de Departamento de Atencién al Pensionado del ISS impugndé la decisién

por las siguientes razones:

Sefalé que esa Institucion no puede reconocer una prestacién sin el lleno de los
requisitos legales, pues se debe velar por la seguridad de los afiliados y salvaguardar el

fondo comln de naturaleza publica que administra el ISS.

Consideréd el recurrente que no se puede aplicar el principio de la condicion mas
beneficiosa porque no se observan las situaciones de razonabilidad y proporcionalidad
que si se presentan en el caso de quienes cumplieron una densidad mas exigente de
semanas como las exigidas en el decreto 758 de 1990, normatividad anterior.
Adicionalmente, las normas en materia de Seguridad Social tienen un efecto
retrospectivo y de aplicacion inmediata y no se pueden retrotraer los efectos de una

normatividad derogada, so pretexto de ser mas favorable para el afiliado.

Asi mismo, advierte que la accion de tutela es un mecanismo meramente residual que
no puede sustituir las acciones ordinarias, razén por la cual sostiene que esta accién

no procede en el presente asunto.

1. Sentencia de segunda instancia

El Tribunal Superior de Medellin -Sala de Decisién Laboral-, mediante sentencia proferida el
dieciséis (16) de junio de 2009, revocé la sentencia de primera instancia. En sustento

de esta determinacién considerd lo siguiente:



Sostiene el “ad quem” que la necesidad de reconocer la pensién de invalidez no
es fundamento suficiente para tutelar los derechos pretendidos por la accionante,
toda vez que debe verificarse el cumplimiento de los requisitos exigidos por la ley de
seguridad social, en el caso concreto: haber cumplido con la fidelidad al sistema y con el

acumulado minimo de cotizaciones.

El Tribunal no considerd los argumentos expuestos por el juez de primera instancia
para aplicar la condiciébn mas beneficiosa, pues en su sentir no existe duda sobre la
normatividad aplicable: es la vigente al momento de estructurarse la invalidez, esto
es la ley 860 de 2003 que en su articulo primero sefiala los requisitos que se deben
cumplir para acceder a la pensién de invalidez, los cuales se refieren al acumulado de
cotizaciones equivalente a 50 semanas dentro de los 3 Ultimos afos anteriores a la fecha
de estructuracion de invalidez y a la fidelidad al sistema, correspondiente al 20% de
cotizaciones entre el momento en que el afiliado cumpli6 20 afios de edad y la fecha

de la primera calificacién de invalidez.

Al estudiar la historia laboral obrante en el expediente de la Sefiora Carmen Julia Londofio,
concluye el Tribunal que, si bien ella cumple con el requisito de las semanas cotizadas en
los 3 Ultimos afos anteriores a la estructuraciéon de la invalidez, no cumple con el
requisito de fidelidad, segun el cual deberia haber cotizado 396 semanas, y tan solo

cuenta con 328 semanas.

1. Pruebas documentales

En el tramite de la accién de amparo se aportaron como pruebas:

* Fotocopia de la resolucion 034561de noviembre 28 de 2008, expedida por el [SS1.

* Fotocopia de la historia laboral -reporte de semanas cotizadas-2.



1. EXPEDIENTE T- 2.337.809

1. Solicitud

La accién de amparo la interpuso el sefior Diego Fernando Vélez Rodriguez en
representacion de su progenitora, la sefiora Rosa Elvira Rodriguez de Vélez contra
Porvenir, por considerar que la entidad demandada vulnera los derechos fundamentales de
la accionante al negar la solicitud de pension de invalidez a que tiene derecho dado su
estado de salud. Pretende por este medio se reconsidere la negativa emitida por el
director juridico de prestaciones de Porvenir y se proteja el derecho al minimo vital y a

la dignidad humana de su agenciada.

1. Hechos y argumentos de derecho

1. Refiere el peticionario en su escrito, que luego de una serie de examenes médicos
practicados, a su agenciada le fue diagnosticado foramen oval, el cual fue intervenido
exitosamente. Sin embargo, y como secuela de dicho padecimiento, a la sefiora Rodriguez
de Vélez la Junta Regional de Invalidez de Risaralda le determind una pérdida de

capacidad laboral del 70.25% de origen comun, estructurada el 22 de febrero de 2008.

1. Ante esta situacion, allegdé la documentacion pertinente a Porvenir S.A., con el fin
de obtener el reconocimiento de la pension de invalidez. Recibié respuesta negativa de
la entidad, al considerar que no se acreditan los requisitos legales previstos en la ley 860
de 2003, respecto del porcentaje de fidelidad de cotizacion al sistema general

de pensiones.

1. Advirtid6 no compartir los argumentos esgrimidos por Porvenir, pues basa su negativa



sélo en el faltante de semanas por cotizar, sin tener en cuenta el estado de invalidez de

Su agenciada.

1. Indicé que, hasta el momento, parte de los costos en la atencién médica requerida por
su agenciada, los ha podido cubrir gracias a un auxilio econémico brindado por Ia
empresa para la que ella laboraba. Asimismo, alega su incapacidad econdémica, para
realizarle una serie de terapias de rehabilitacién, por cuanto dia a dia se evidencia el

deterioro en su salud.

1. Asi las cosas, pretende que se reconsidere el fallo emitido por la oficina juridica de
Porvenir, porque es inherente a la dignidad humana el poderse sustentar, sin tener

necesidad de esperar que otra persona la asista hasta en sus necesidades mas primarias.

1. Contestacion de la entidad accionada

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., a través

de Consultor Senior, respondid la accidon de amparo y se opuso a su prosperidad.

Apoyado en el articulo 1° de la ley 860 de 2003, sefala que al verificar los requisitos
respecto del periodo minimo de fidelidad, la sefiora Rosa Elvira Rodriguez de Vélez no
acreditdé el requisito legal de haber cotizado el 20% del tiempo transcurrido desde cuando
cumplié 20 afos de edad y a la fecha del dictamen que determina la pérdida de la
capacidad laboral, sélo acredité 35 meses de cotizaciéon cuando necesitaba acreditar

75.26 meses.

Por consiguiente, no se le ha vulnerado ningin derecho fundamental, pues no se
puede acceder a la pensién de invalidez sin reunir los requisitos legales en cuanto al

periodo de fidelidad.



Con soporte jurisprudencial y legal sefialé que, en tratdndose de una reclamacion
relativa al reconocimiento de una pensién de invalidez, es claro que la accionante
cuenta con un instrumento judicial a través del procedimiento laboral ordinario para
hacer valer sus pretensiones ante esa jurisdicciéon, pues la misma accién versa sobre
temas relacionados con la seguridad social y mas exactamente sobre el reconocimiento de
un beneficio pensional.

Alegd que Porvenir S.A., no es una entidad de naturaleza publica y sus decisiones no
son actos administrativos susceptibles de recursos por la via gubernativa, situacion que
no obsta para que los afiliados y sus beneficiarios puedan presentar los documentos y
pruebas legalmente pertinentes que permitan la reconsideracion de su solicitud, si existe

fundamento para ello.

1. Sentencia Unica de instancia

El Juzgado Primero Penal Municipal para Adolescentes con Funcién de Control de

Garantias de Pereira, en fallo de 1° de junio de 2009, denegé el amparo solicitado.

Estimd que en este asunto, no se cumplen a cabalidad los requisitos legales exigidos para
obtener el reconocimiento pensional por invalidez y, ademads, existe otro medio
de defensa judicial, en la medida que este tipo de conflictos debe dirimirlos la justicia
ordinaria laboral, puesto que la controversia versa sobre un asunto de naturaleza

legal y no constitucional fundamental.

No paso por alto el despacho que, si bien existen situaciones excepcionales, como
hallarse la persona expuesta a un perjuicio irremediable, éste debe probarse en
cuanto a los rasgos que lo caracterizan, como su inminencia, gravedad, impostergabilidad

y la necesidad de tomar medidas urgentes, mismos que en éste caso no se advierten.

1. Pruebas documentales

En el tramite de la accidon de amparo se aportaron como pruebas:



* Fotocopia de la historia clinica de la agenciada3.

* Fotocopia de la cédula de ciudadania de la agenciada4.

* Fotocopia de la cédula de ciudadania del accionante5.

* Fotocopia de la decision emitida por pensiones Porvenir S.A., negando la  pension
de invalidez6

1. EXPEDIENTE T- 2.342.481

1. Solicitud

Mediante apoderado judicial la sefiora Luz Marina Zapata Carmona interpuso accion de
tutela contra el ISS Seccional Risaralda. Pretende se amparen sus derechos
constitucionales y los de sus menores hijos, en su parecer vulnerados por la resolucion
066133 de 2005, expedida por el Instituto de Seguros Sociales, que negd la pension de
sobrevivientes a la que dice tener derecho. Solicita se ordene a la entidad demandada
aplicar el articulo 46 de la ley 100 de 1993 en su texto original y proceda a expedir la
respectiva resolucion de reconocimiento de pension de sobrevivencia a su favory el de
sus menores hijos, a partir del 8 de octubre de 2004, fecha en la cual fallecié su esposo,

con la respectiva inclusiéon en némina para remediar el perjuicio ocasionado.

1. Hechos y argumentos de derecho



1. Relata la accionante, que contrajo matrimonio con el sefior Arcesio Antonio Lépez
Giraldo, el dia 5 de diciembre de 1992, y convivié con él hasta el dia 8 de octubre de
2004, fecha en la cual fallecié, hecho que motivo la solicitud ante el ISS de la pensién de

sobreviviente.

1. Mediante resolucién 006133 del afo 2005, el ISS responde negativamente la
peticién, por cuanto sélo acredité 153 semanas desde la fecha en que cumplié los 20
anos de edad hasta la ocurrencia del siniestro, equivalente a un 13.20% de fidelidad al
sistema de pensiones. No obstante haber acreditado las 50 semanas requeridas la entidad

considerd que no se satisfizo el requisito contenido en el articulo 46 de la ley 100 de 1993.

1. Contra el acto administrativo la accionante interpuso los correspondientes
recursos, decididos en el mismo sentido mediante resolucién 0487 de abril de 2008, lo
que en su sentir vulnera los derechos fundamentales al minimo vital y a la dignidad
humana, de ella y de su grupo familiar, toda vez que dependian econdmicamente de su

esposo.

1. En apoyo de la solicitud de amparo cita varias sentencias de la Corte relacionadas
con el principio de progresividad de la seguridad social y se lamenta porque las
modificaciones legales que hoy se aplican, vulneran en gran medida las garantias
constitucionales.

1. Enfatiza la condicién de vulnerabilidad en la que se encuentran ella y sus hijos
menores, por su estado de desamparo al estar desprovistos de todo ingreso, dado el
perjuicio irremediable causado por la negativa de la entidad demandada a otorgarle

una prestacion a la que tiene derecho.



1. Contestacion de la entidad accionada

El Jefe de Departamento de Pensiones del Instituto de Seguros Sociales, Seccional
Risaralda, mediante oficio 1377 de marzo 13 de 2009, indicé que, revisado el
expediente del sefior Arcesio Antonio Lépez Giraldo, se determind que la solicitud de
pensién de sobreviviente elevada por la accionante, sefiora Luz Marina Zapata se

decidi6 de fondo, mediante resolucion 6133 de octubre de 2005.

Contra este acto administrativo se interpusieron los recursos de reposicién y en
subsidio de apelacién, resueltos mediante resoluciones 6551 de 2007 y 487 de abril
de 2008, respectivamente. Al agotarse la via gubernativa quedd en firme el acto

administrativo tal y como lo sefiala el articulo 62 del CCA.

En los actos administrativos relacionados, se confirman los elementos de hecho y los
fundamentos de derecho que sirvieron de base para negar la solicitud de la accionante,
toda vez que se encuentran ajustados a la normatividad legal vigente aplicable. En
concreto, refieren que una vez revisada la historia laboral del sefior Arcesio Lépez se
pudo establecer que acredité un total de 144 semanas validamente cotizadas, de las cuales
132 pertenecen a los tres (3) ultimos afos, anteriores a la fecha de fallecimiento, no
obstante, en cuanto a la fidelidad al sistema, que para el caso concreto equivale al 20%,
es decir, 232 semanas cotizadas desde cuando cumplié 20 afios de edad y la fecha del
fallecimiento, asciende a 144 semanas, equivalentes al 12.41% siendo posible dilucidar
que el fallecido no cumplié con el requisito de aportes para conferir el derecho a la

pension de sobrevivientes.

1. Sentencia Unica de instancia

El Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Pereira, en fallo del 2 de marzo de

2009, decidid no tutelar los derechos fundamentales invocados por la peticionaria.

En el caso particular, el juez consideré no haberse probado la inminencia de un perjuicio

irremediable que permitiera el amparo a favor de la sefiora Luz Marina Zapata, como



mecanismo transitorio mientras se debate el asunto en la jurisdiccién ordinaria.
Ademas se constatd el ejercicio tardio de la accién de tutela, esto es, la ausencia de
inmediatez como elemento consustancial de la misma, puesto que la peticionaria esperé
dos anos y medio para que la entidad demandada resolviera los recursos por ella
interpuestos, cuando ello no solo le impedia iniciar la accién judicial ordinaria pertinente

por no haberse resuelto a tiempo, sino también emprender la accién de tutela.

1. Pruebas documentales

En el tramite de la accidon de amparo se aportaron las siguientes:

* Fotocopia del registro civil de nacimiento, la cédula de ciudadania y el registro civil

de defuncion del sefior Arcesio Antonio Lépez Giraldo7.

* Fotocopia del registro civil de matrimonio8.

* Fotocopia del registro civil de nacimiento y de la cédula de ciudadania de la sefiora

Luz Marina Zapata Carmona9

* Fotocopia del registro civil de nacimiento de los menores Mary Luz y Jhon  Fredy

Lépez  ZapatalO.

* Fotocopia de las resoluciones 006133 de 2005 y 000487 de 2008 emitidas por el ISS

mediante las cuales se negé la solicitud de pensién de sobrevivientell.

1. EXPEDIENTE T- 2.338.178



1. Solicitud

Mediante apoderado judicial la sefiora Cecilia Lépez de Garcia interpuso accién de
tutela como mecanismo transitorio, contra el ISS Seccional Risaralda, y solicité ordenar
a la entidad demandada el pago de la pensidon de sobrevivientes, mientras la justicia

ordinaria laboral decide.

1. Hechos y argumentos de derecho

1. El sefior Roberto Garcia Osorio fallecié el 17 de septiembre de 2008 dejando viuda a

la sefiora Cecilia Lépez de Garcia a los 79 afos de edad.

2. En calidad de cdényuge del causante la accionante reclamé al ISS la pensién de
sobrevivientes, la cual fue negada mediante resolucion 000576 de 28 de enero de 2009,
aduciendo que a pesar de que el sefior Garcia cumplia con el requisito de aportes por mas
de 50 semanas dentro de los tres (3) aflos anteriores a su fallecimiento, no cumplia con
la densidad de semanas por concepto de fidelidad al sistema, pues solo alcanzé a cotizar
el 16.38% del 20% exigido por la ley 797 de 2003.

1. Decision que sin lugar a dudas la lesiond pues dependia econdmicamente de su
esposo, no tiene ingresos de ninguna naturaleza, sus obligaciones personales de
supervivencia las asume por prestamos de amigos y familiares y se tornd precaria su
situacién. De tal suerte que es la accién de tutela el medio razonable como mecanismo

transitorio para amparar sus derechos fundamentales.

1. Destacé en su escrito el hecho de ser una persona de la tercera edad, a la cual el

derecho solicitado le resultaria incierto, si espera la decisiéon definitiva del juez ordinario,



causandole asi un perjuicio irremediable, poniendo en peligro su subsistencia y Ia
de su familia.

1. Contestacion de la entidad accionada

En oficio 2191 de 23 de abril de 2009, el Jefe de Departamento de Pensiones del Instituto
de Seguros Sociales Seccional Risaralda, informdé que, revisado el expediente del sefior
Roberto Garcia Osorio, se establecié que la solicitud de pensién de sobreviviente realizada
por la sefiora Cecilia Loépez de Garcia, se decidié de fondo mediante resolucién
000576 de enero de 2009, y contra ella no se interpusieron los recursos de ley a que
hace mencién el acto administrativo, quedando asi agotada la via gubernativa, tal y como
lo sefala el articulo 62 del Cédigo Contencioso Administrativo.

1. Sentencia de primera instancia

El Juzgado Primero Civil del Circuito de Pereira, en fallo de 4 de mayo de 2009,

decidié denegar el amparo solicitado.

Revisado el caso, el juez de instancia declaré la improcedencia de la accidon de tutela por
existir otro mecanismo de defensa judicial, por cuanto aparece probado que la decision

tomada por la entidad demandada se cifié a normas legales.

1. Impugnacion

El apoderado judicial de la accionante impugné el fallo tras considerar que el juez de
instancia no analiz6 el pedimento de la accién de tutela, explicitamente sobre la
fidelidad como requisito adicional aplicable o no a un derecho fundamental, como lo es la
pension de sobrevivientes, y brilla por su ausencia cualquier pronunciamiento

sobre la aplicabilidad del principio de progresividad.

Adicionalmente, reiteré la condicién de persona de la tercera edad de la peticionaria,



asi como su desamparo econémico y moral, que exige el pronunciamiento
transitorio para la protecciéon de sus derechos fundamentales, mientras la justicia
ordinaria laboral decide en el plazo que sefale el Juez Colegiado, pues sencillamente
dichas condiciones no darian espera a la terminacién de un proceso ordinario, teniendo en

cuenta los afios que demoraria en resolverse.

1. Sentencia de segunda instancia

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisiéon Civil Familia, en

fallo de veintitrés de junio de 2009, confirmd la sentencia de primera instancia.

1. Pruebas documentales

En el tramite de la acciéon de amparo se aportaron las siguientes:

* Fotocopia de la partida de bautizo de la peticionarial?2.

* Fotocopia de la partida de matrimoniol3.

* Fotocopia del registro de defunciéon del sefior Roberto Garcia Osoriol4.

* Fotocopia de la resolucién 000576 de 2009 en la cual se niega la solicitud de pensién

de sobrevivientel5.



1. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

1. COMPETENCIA

La Corte es competente para revisar los presentes fallos de tutela, de conformidad

con los articulos 86 y 241 de la Constitucidn Nacional, y con el Decreto 2591 de 1991.

1. CONSIDERACIONES JURIDICAS
2.2.1. El problema juridico

Conforme a lo expuesto en las situaciones facticas planteadas y en las decisiones
adoptadas por los jueces de instancia en el tramite de las solicitudes de amparo objeto de
revision, corresponde a la Sala Sexta de Revisidn establecer previamente la
procedencia de la accién de tutela ante la existencia de otro mecanismo de defensa judicial,

tal y como lo consideraron algunos de los jueces de instancia.

Para el efecto, la Sala se pronunciard sobre los siguientes temas: (i) la procedencia
excepcional de la accién de tutela para el reconocimiento y cobro de acreencias laborales
y pensionales; (ii)el tratamiento constitucional y legal del derecho a la pension de
invalidez y sobrevivencia como parte de la seguridad social; (iii) el principio de
progresividad de los derechos sociales. Reiteracién de jurisprudencia.; y (iv) se decidiran

los casos concretos.

1. Procedencia excepcional de la accion de tutela para el reconocimiento y cobro

de acreencias laborales y pensionales. Reiteracién de jurisprudencia.

La consolidada jurisprudencia de ésta Corporacién ha sefialado que, por regla general,
la accidon de tutela no procede para reconocer prestaciones derivadas del derecho a la
seguridad social. Ello se debe al caracter excepcional y subsidiario previsto para dicho

mecanismo en el articulo 86 de la Constitucién Nacionall6, pues seglin lo establecido



por el legislador, a propdsito de los conflictos emanados de la exigencia de ese derecho, es
la jurisdiccion ordinaria el medio idoneo para resolver las pretensiones de caracter laboral y
de seguridad social. EI  articulo 2 de la Ley 712 de 200117 sefialo “La Jurisdiccién
Ordinaria, en sus especialidades laboral y de seguridad social conoce de: (...) 4. Las
controversias referentes al sistema de seguridad social integral que se susciten entre los
afiliados, beneficiarios o usuarios, los empleadores y las entidades administradoras o
prestadoras, cualquiera que sea la naturaleza de la relacién juridica y de los actos

juridicos que se controviertan.

Sin embargo, la Corte Constitucional como excepcién a la regla general de
improcedencia ha configurado dos aspectos, segun los cuales podria proceder la accién de

amparo.

Como mecanismo principal y definitivo, si no existe otro medio de defensa judicial, o
aun si existe éste no resulta idéneo y/o eficaz en el caso concreto. Distinto es el caso,
por ejemplo, de personas en situacién de desplazamiento forzado, por su grave estado de
salud, por su condicién de madre cabeza de familia con hijos menores de edad, por ser
personas de la tercera edad, por sus escasos recursos econdémicos, entre otros. Es decir,
cuando sus titulares son personas en situacién de debilidad manifiesta, evento en el cual
debe otorgarseles un tratamiento especial y diferencial mas digno y proteccionista que el

reconocido a los demas miembros de la comunidad.18

Como mecanismo transitorio, cuando exista un medio judicial ordinario idoneo. En este
punto, cabe mencionar lo sefalado en la jurisprudencia de la Corte, en cuanto a que “no
existe la obligacién de iniciar el proceso ordinario antes de acudir a la accién de
tutela. Basta que dicha posibilidad esté abierta al interponer la demanda de tutela,
pues si el accionante ha dejado vencer la oportunidad para iniciar el tramite del
proceso ordinario, la tutela no procede como mecanismo transitorio”19. Ahora
bien, cuando se interpone la acciébn como mecanismo transitorio, es preciso
demostrar que es necesaria para evitar un perjuicio irremediable, el cual seglin Ia
jurisprudencia se caracteriza: (i) por ser inminente, es decir, que se trate de una
amenaza que estd por suceder prontamente; (ii) por ser grave, esto es, que el dafio o
menoscabo material o moral en el haber juridico de la persona sea de gran intensidad;

(iii) porque las medidas que se requieren para conjurar el perjuicio irremediable sean



urgentes; y (iv) porque la accién de tutela sea impostergable a fin de garantizar que sea

adecuada para restablecer el orden social justo en toda su integridad.20

Si se alega como perjuicio irremediable la afectacion del minimo vital, la jurisprudencia
constitucional ha establecido dos presunciones de afectacion. Por una parte, cuando se da
un incumplimiento prolongado o indefinido de las prestaciones, “esta Corporacién ha
dicho que se entiende por incumplimiento prolongado o indefinido, aquel que se
extiende por mas de dos meses, lo cual genera para el trabajador y su nucleo familiar
una situacion de indefensién, que hace procedente la accién de tutela. Es necesario
aclarar que la presuncién que se deriva del incumplimiento prolongado e indefinido del
pago de salarios no es absoluta. Aun cuando se compruebe la anterior hipétesis, no se
entiende afectado el minimo vital, cuando se demuestre que la persona posee otros
ingresos o recursos con los cuales pueda atender sus necesidades primarias vitales vy
las de su familia. No obstante, si bien la persona interesada debe demostrar que el no
pago de las acreencias laborales compromete su minimo vital, la carga de probar que
el afectado cuenta con otras retribuciones econdmicas recae sobre el demandado o el
juez.”21, y por otra, un incumplimiento aun inferior a los dos meses, si la prestacion es
menor de dos salarios minimos22. No obstante, la posibilidad de presumir
la afectacién del minimo vital, se debe reforzar la afirmacién con alguna prueba, al
menos sumaria, pues la informalidad de la accién de tutela no exonera al peticionario de
probar los hechos en que basa sus pretensiones. A falta de prueba, y en virtud de la
facultad del juez de decretar pruebas de oficio, él mismo debe propender por arribarlas

al proceso.23

En presencia de los anteriores supuestos, la accién de tutela procede y la autoridad judicial
analizara las circunstancias concretas en cada caso, teniendo en cuenta la calidad de la
persona que alega la vulneracién al minimo vital, el tiempo durante el cual se ha
afectado supuestamente el derecho, el tipo de pago reclamado y el tiempo que deberd
esperar mientras se resuelve la accion ordinaria a través de la cual puede reclamar el

pago de sus acreencias laborales o pensionales.

En este orden de ideas, no obstante que para la reclamacién de la pretension formulada por
las peticionarias se cuenta con la via del proceso laboral ordinario, es posible sefalar que

en los casos sub examine se esta ante la presencia de condiciones especiales, porque



las petentes son personas que padecen algun tipo de enfermedad, que han perdido
considerablemente su capacidad laboral, que ven menoscabado su minimo vital al verse
desamparadas econdmicamente, en razén de que por su dependencia econdmica nunca
laboraron y ahora enfrentan la condicion de madres cabeza de familia, sujetos de
especial proteccién constitucional debido a que son ademas personas de la tercera
edad. Estas lamentables situaciones colocan a las demandantes en un completo estado
de indefension y vulnerabilidad al padecer las mencionadas contingencias. Frente a ello,
resulta evidente que los medios ordinarios de defensa no son lo suficientemente
expeditos y oportunos para atender las situaciones por ellas expuestas. En este
contexto, las presentes acciones de tutela son procedentes para resolver las controversias

planteadas, razoén por la cual pasara la Sala a resolver de fondo el asunto.

Recuérdese que tal y como lo ha reiterado esta Corporacion en anteriores
oportunidades24, cuando se trata de personas con discapacidad y con dificultades
econdmicas manifiestas , “el analisis de la procedibilidad de la accién en comento
debera ser llevado a cabo por los funcionarios judiciales competentes con un criterio mas
amplio, cuando quien la interponga tenga el caracter de sujeto de especial proteccidn
constitucional -estos es, cuandoquiera que la accién de tutela sea presentada por nifios,
mujeres cabeza de familia, discapacitados, ancianos, miembros de grupos minoritarios o

personas en situacion de pobreza extrema-."25

1. Tratamiento constitucional y legal del derecho a la pension de invalidez y sobreviviente

como parte de la sequridad social.

La seguridad social es un derecho que se erige en nuestro ordenamiento juridico como un
derecho constitucional, a cuyo cumplimiento se compromete el Estado, segin lo
establecido en el articulo 48 de nuestra Constitucion Politica, donde se garantiza a todos
los habitantes el derecho irrenunciable a la seguridad social. El cual ademas, encuentra
complemento y fortaleza en disposiciones internacionales, como la expuesta en el
articulo 16 de la Declaracién Americana de los Derechos de la Persona “Toda persona
tiene derecho a la seguridad social que le proteja contra las consecuencias de la

desocupacién, de la vejez y de la incapacidad que, proveniente de cualquier otra causa



ajena a su voluntad, la imposibilite fisica o mentalmente para obtener los medios de

subsistencia”.

Su alcance como derecho protegido a la luz del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, se precis6 en el articulo 9 el cual prevé de manera
general que los Estados Partes “reconocen el derecho de toda persona a la seguridad
social, incluso “el seguro social”, sin precisar la indole ni el nivel de la proteccion que
debe garantizarse. Sin embargo, en el término “seguro social” quedan incluidos de forma
implicita todos los riesgos que ocasionen la pérdida de los medios de subsistencia por
circunstancias ajenas a la voluntad de las personas. De conformidad con el articulo 9 del
Pacto y con las disposiciones de aplicacion de los Convenios de la OIT sobre seguridad
social -Convenio N2 102, relativo a la norma minima de la seguridad social (1952) y
Convenio N2 128 sobre las prestaciones de invalidez, vejez y sobrevivientes

(1967)- los Estados Partes deben tomar las medidas adecuadas para establecer, con
caracter general, sistemas de seqguros de vejez obligatorios, a percibir a partir de una edad
determinada, prescrita por las legislaciones nacionales” (...). Finalmente, para dar pleno
cumplimiento al mandato del articulo 9 del Pacto, como ya se ha sefialado en los
parrafos 20 y 22, los Estados Partes deberan establecer, dentro de los recursos disponibles,
prestaciones de vejez no contributivas u otras ayudas, para todas las personas mayores
que, al cumplir la edad prescrita fijada en la legislacién nacional, por no haber trabajado
0 no tener cubiertos los periodos minimos de cotizacién exigidos, no tengan derecho a
disfrutar de una pensién de vejez o de otra ayuda o prestacion de la seguridad social y

carezcan de cualquier otra fuente de ingresos”.

En igual sentido, el articulo 9 del Protocolo Adicional a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
prescribe “Derecho a la Seguridad Social. 1. Toda persona tiene derecho a la seguridad
social que la proteja contra las consecuencias de la vejez y de la incapacidad que la
imposibilite fisica o mentalmente para obtener los medios para llevar una vida digna y
decorosa. En caso de muerte del beneficiario, las prestaciones de seguridad social

seran aplicadas a sus dependientes”.

Las situaciones planteadas en la anterior disposicion, se encuentran contempladas en

nuestro ordenamiento, reguladas por la ley 100 de 1993 (articulos 36 a 49) en virtud



de la cual, previo cumplimiento de determinados requisitos, algunas de las personas que
dependian econdmicamente del pensionado, por invalidez o muerte del afiliado al sistema
de seguridad social en pensiones reciben una asignacién mensual para su

sostenimiento, unas veces en forma vitalicia y otras en forma temporal.

De la lectura de las normas transcritas se deduce que el derecho a la seguridad social
a través de la pension de invalidez y la pensidn de sobreviviente, protege a las personas
que estan en imposibilidad fisica o mental para obtener los medios de subsistencia que le
permitan llevar una vida en condiciones dignas a causa de la vejez, el desempleo, la
enfermedad o incapacidad laboral, o cualquier otra contingencia que tenga el mismo

efecto.

La jurisprudencia constitucional reconoce la innegable relacién existente entre el derecho
a estas pensiones y el goce de varios derechos fundamentales como a la vida digna, al
minimo vital, a la salud, a la educacién, a la vivienda digna, a la alimentacién adecuada,
toda vez que se pretende proteger a quienes han perdido a la persona que les
brindaba el sustento econdmico, ya sea por la disminucién significativa de su capacidad
laboral o por su fallecimiento, de una previsible privacion o disminuciéon substancial

de los recursos destinados a las necesidades bdasicas26. Asi como “la proteccion
anticipada de los ciudadanos contra determinadas contingencias que en el desarrollo de su
vida laboral y, en el desenvolvimiento de la vida misma estdn expuestos a sufrir, tales
como la enfermedad, el desempleo, los accidentes de trabajo y las enfermedades
profesionales, las cargas familiares, la vejez, la invalidez y el fallecimiento de la fuente

econdmica de la familia.”27

Tales prestaciones econdmicas estan a cargo del sistema de seguridad social, bajo la
direccién, coordinacién y control del Estado, y sujetas a los principios que irradian el
sistema previstos en el articulo 48 de la Carta Politica, tales como los principios de

eficiencia, universalidad, solidaridad y progresividad28.

1. Principio de progresividad de los derechos sociales. Reiteracion de jurisprudencia.

La Constitucién Politica en los articulos 48, 49 y 53 consagra la seguridad social como



un derecho constitucional, igualmente dispone que es un servicio publico, irrenunciable, el
cual debe ser prestado de manera obligatoria, cimentado en los principios de eficiencia,
universalidad, solidaridad, integralidad, wunidad, participaciéon, y progresividad,

cuyo alcance se materializa en la ley29.

Para el caso en estudio, es necesario detenerse, particularmente en el principio de
progresividad de los derechos sociales. Es desarrollado por el articulo 2 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales que establecio: “Cada
uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar medidas
tanto por separado, como mediante la asistencia y la cooperacién internacionales,
especialmente econdmicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos que disponga, para
lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la
adopcion de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui
reconocidos.” EI Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en el
documento de Observaciones Generales nimero 3 (quinto periodo de sesiones, 1990), al
interpretar el anterior articulo, manifesté: “9. La principal obligaciéon en lo que
atafe a resultados que se refleja en el parrafo 1 del articulo 2 es la de adoptar medidas
“para lograr progresivamente... la plena efectividad de los derechos reconocidos [en el
Pacto]”. La expresidon “progresiva efectividad” se usa con frecuencia para describir la
intencién de esta frase. El concepto de progresiva efectividad constituye un
reconocimiento del hecho de que la plena efectividad de todos los derechos econémicos,
sociales y culturales en general no podra lograrse en un breve periodo de tiempo. En
este sentido, la obligacién difiere de manera importante de la que figura en el articulo 2 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos e incorpora una obligacidn
inmediata de respetar y garantizar todos los derechos pertinentes. Sin embargo, el hecho
de que la efectividad a lo largo del tiempo, o en otras palabras progresivamente, se prevea
en relacién con el Pacto no se ha de interpretar equivocadamente como que priva a la
obligacion de todo contenido significativo. Por una parte, se requiere un dispositivo de
flexibilidad necesaria que refleje las realidades del mundo real y las dificultades que
implica para cada pais el asegurar la plena efectividad de los derechos econdmicos,
sociales y culturales. Por otra parte, la frase debe interpretarse a la luz del objetivo
general, en realidad la razén de ser, del Pacto, que es establecer claras obligaciones para
los Estados Partes con respecto a la plena efectividad de los derechos de que se trata.

Este impone asi una obligacion de proceder lo mas expedita y eficazmente posible con



miras a lograr ese objetivo. Ademas, todas las medidas de caracter deliberadamente
retroactivo en este aspecto requerirdan la consideracion mas cuidadosa y deberdn
justificarse plenamente por referencia a la totalidad de los derechos previstos en el Pactoy
en el contexto del aprovechamiento pleno del maximo de los recursos de que se
disponga.ll. El Comité desea poner de relieve, empero, que, aunque se

demuestre que los recursos disponibles son insuficientes, sigue en pie la obligacién de
que el Estado Parte se empefie en asegurar el disfrute mas amplio posible de los derechos
pertinentes dadas las circunstancias reinantes. Mas aln, de ninguna manera se eliminan,
como resultado de las limitaciones de recursos, las obligaciones de vigilar la medida de
la realizacion, o mas especialmente de la no realizacién, de los derechos econdémicos,

sociales y culturales y de elaborar estrategias y programas para su promocion. (...)".

Esta Corporacion al respecto ha sefialado que “los derechos sociales deben ser
desarrollados por el legislador, el cual goza de un amplio margen de libertad para definir su
alcance y condiciones de acceso. Sin embargo, esta libertad de configuraciéon dista de
ser plena, ya que encuentran limites precisos en tanto (i) no puede desconocer derechos
adquiridos y (ii) las medidas que adopte deben estar plenamente justificadas conforme

al principio de progresividad.

Lo anterior implica que cuando el legislador decide adoptar una medida que implica un
retroceso en relacién a la proteccién alcanzada por la legislacion anterior, debe
presumirse la inconstitucionalidad de la medida regresiva, por cuanto el principio de
progresividad ordena que prima facie estén prohibidas este tipo de medidas. Pero, como
lo ha reiterado la Corte en su jurisprudencia, la constataciéon de la regresividad de la
medida no conduce automaticamente a su inconstitucionalidad. Si bien este
tipo de medidas pueden ser constitucionalmente problematicas por desconocer
el principio de progresividad, esto sélo opera como una presuncién, prima facie, de
su inconstitucionalidad. En consecuencia, para desvirtuar esta presuncién es necesario
que la medida sea justificada y ademdas adecuada y proporcionada para alcanzar un

propdsito constitucional de particular importancia.30”

Asi, y en cumplimiento del principio de progresividad, el Congreso debera establecer
condiciones minimas que no pueden ser desmejoradas, hacer efectiva la ampliacién de

los beneficios y crear garantias mas favorables para la poblacién, al momento de reconocer



y fijar las condiciones de los derechos, beneficios y prestaciones de la seguridad
social. Sobre éste aspecto, la Corte en sentencia T-221 de 23 de marzo de 200631 al
referirse a la progresividad de la seguridad social, sefialé que “ (...) implica, de una
parte, el deber del Estado de avanzar en la materializacién del derecho en cabeza de todas
las personas, procurando el alcance de mayores beneficios por parte de la poblacién
y, de otra, la prohibicién general, en principio, de establecer medidas regresivas, es
decir, medidas que desconozcan reconocimientos que se hayan logrado a favor de

los asociados.”

Ha sido decantada la jurisprudencia que la Corte Constitucional ha desarrollado al
respecto, fundamentando sus conceptos en la doctrina internacional mas autorizada32,
entre muchos de los fallos33 se puede resaltar la sentencia C-671 de 20 de agosto
de 200234 en la cual se estimé “Ahora bien, la Constituciéon y los tratados de derechos
humanos sefalan que si bien los derechos sociales prestacionales no son de aplicacién
inmediata e integral, sin embargo los Estados tienen no sélo el deber de tomar todas las
medidas posibles para lograr su realizacién progresiva integral sino que ademas deben
asegurar el goce de estos derechos a todos los habitantes, sin ninguna
discriminacién. Por ello, tal y como esta Corte ya lo ha explicado (Ver, entre
otras, la sentencia C-251 de 1997, fundamento 8), en plena armonia con la
jurisprudencia y la doctrina internacional sobre el tema, el mandato de progresividad no
debe ser entendido como una justificacién de la inactividad del Estado en la proteccién de
esos derechos (...). Por el contrario, el Estado colombiano tiene claros compromisos
internacionales y constitucionales en relacién con los derechos sociales prestacionales,
como la salud. De un lado, el Estado tiene la obligacion de iniciar inmediatamente el

proceso encaminado a la completa realizacién de ese derecho.

Finalmente, el mandato de progresividad implica que una vez alcanzado un
determinado nivel de proteccion, la amplia libertad de configuraciéon del legislador en
materia de derechos sociales se ve menguada, al menos en un aspecto: todo retroceso
frente al nivel de proteccién alcanzado debe presumirse en principio inconstitucional,
y por ello estd sometido a un control judicial. Para que pueda ser constitucional, las
autoridades tienen que demostrar que existen imperiosas razones que hacen necesario ese

paso regresivo en el desarrollo de un derecho social prestacional (...).



Ahora bien, es claro que no toda regulacion mas estricta de la forma de satisfacer un
derecho social implica per se un retroceso en este campo. Por ejemplo, un incremento
en la cotizacion en seguridad social no es en si mismo un retroceso pues no

disminuye las protecciones ya alcanzadas por la poblacién.”

En la sentencia C-038 de 27 de enero de 200435, se consideré que todo retroceso

"

es constitucionalmente problematico, por cuanto “el mandato de progresividad
implica que una vez alcanzado un determinado nivel de proteccion, la amplia
libertad de configuracion del legislador en materia de derechos sociales se ve restringida,
al menos en un aspecto: todo retroceso frente al nivel de proteccion alcanzado es
constitucionalmente problematico puesto que precisamente contradice el mandato de
progresividad. Ahora bien, como los Estados pueden enfrentar dificultades, que pueden
hacer imposible el mantenimiento de un grado de proteccién que habia sido alcanzado, es
obvio que la prohibicion de los retrocesos no puede ser absoluta sino que debe ser
entendida como una prohibicion prima facie. Esto significa que, como esta Corte ya lo
habia sefialado, un retroceso debe presumirse en principio inconstitucional, pero
puede ser justificable, y por ello esta sometido a un control judicial mas severo. Para
que pueda ser constitucional, las autoridades tienen que demostrar que existen
imperiosas razones que hacen necesario ese paso regresivo en el desarrollo de

un derecho social.”

1. El derecho a la pension de invalidez como parte de la seguridad social.

Con la expedicién de la ley 100 de 1993, se inici6 en Colombia un nuevo esquema
prestacional fundado sobre el objetivo especifico de constituir un amparo contra las
contingencias derivadas de la vejez, la invalidez y la muerte36, a partir de
la configuracién de dos regimenes, a los cuales se confio el ideal de ampliacién

progresiva a todos los sectores de la poblacion37.

Ahora bien, sobre la finalidad del Sistema General de Pensiones, el pleno de la Corte ha
manifestado lo siguiente: “para la Corte es claro que el sistema de seguridad social
en pensiones no tiene por finalidad preservar el equilibrio cuota-prestacién, sino la

debida atencién de las contingencias a las que estan expuestas (sic) los



afiliados y beneficiarios, ademds porque el régimen de prestaciones de la
seguridad social en pensiones no es un régimen contractual como el de los seguros
privados sino, todo lo contrario, se trata de un régimen legal que de alguna manera se
asienta en el principio contributivo en el que los empleadores y el mismo Estado
participan junto a los trabajadores con los aportes que resultan determinantes de la
cuantia de la pensién. De ahi que los afiliados a la seguridad social no ostenten un derecho
subjetivo a una cuantia determinada de las pensiones futuras, esto es, las pensiones

respecto de las cuales no se ha producido el hecho que las causa.”38

Asi, la pensién de invalidez se configura como una prestacion destinada a proteger los
riesgos y contingencias que provocan estados incapacitantes al trabajador, producidos por
una disminucion significativa de su capacidad laboral, revistiéndose por tanto de una
significativa importancia social al “compensar una situacién de infortunio derivada de
la pérdida de la capacidad laboral, mediante el otorgamiento de unas prestaciones
econdmicas y de salud, cuya caracteristica fundamental en su condiciéon de esenciales e
irrenunciables (art.48 C.P.)"39, toda vez que se convierte en la Unica fuente
de ingresos ante la adversidad, y el medio idoneo para mantener una familia vy

subsistir en condiciones dignas vy justas.

Pues bien, conforme al mandato del articulo 48 de la Constitucién de 1991, el legislador
expidié la Ley 100 de 1993, que comenzd a regir a partir del 1° de abril de 1994, mediante
la cual se creé el Sistema de Seguridad Social Integral, que a su vez consagré el Sistema
General de Pensiones, compuesto por dos regimenes solidarios, coexistentes, pero
excluyentes entre si, como son: (i) el régimen solidario de prima media con prestacion
definida y (ii) el régimen de ahorro individual con solidaridad40. En ambos sistemas
los requisitos para obtener el reconocimiento de la pensién de invalidez, el monto y el
sistema de su calificacién se rigen por los parametros previstos para el régimen de prima
media con prestacion definida, regulados en los articulos 38, 39, 40 y 41 delaley 100
de 1993.41

lgualmente, los requisitos para la obtencién de la pension de invalidez previstos en el
articulo 39 delaley 100 de 1993, en su texto original, eran los siguientes:“Tendran
derecho a la pension de invalidez, los afiliados que conforme a lo dispuesto en el articulo

anterior sean declarados invalidos y cumplan alguno de los siguientes requisitos: a.) Que el



afiliado se encuentre cotizando al régimen y hubiere cotizado por lo menos veintiséis (26)
semanas, al momento de producirse el estado de invalidez. b.) Que habiendo dejado de
cotizar al sistema, hubiere efectuado aportes durante por lo menos veintiséis (26)
semanas del afno inmediatamente anterior al momento en que se produzca el estado de

invalidez.”

El articulo 38 de la ley 100 de 1993, dispone: “se considera invalida la persona que por
cualquier causa de origen no profesional, no provocada intencionalmente, hubiere
perdido el 50% o mas de su capacidad laboral”. Corresponde a las entidades
autorizadas en la ley; determinar los criterios técnicos de evaluacidn con el fin de calificar
la incapacidad del afectado para desempefiar su trabajo por la pérdida de su capacidad
laboral. Se haria mediante dictamen concorde con los parametros sefialados en ellay con
las reglamentaciones que para tal efecto expida el Gobierno Nacional vigentes a la
fecha de calificacién.42

Asi, el articulo 41 de la ley 100 de 1993, modificado por el articulo 52 de la ley 962
de 2005, seflala que  “corresponde determinar en primera oportunidad la pérdida de
la capacidad laboral vy calificar el grado de invalidez y su origen al Instituto de Seguros
Sociales, a las Administradoras de Riesgos Profesionales, ARP, a las Compafias de
Seguros que asuman el riesgo de invalidez y muerte y a las Entidades Promotoras de
Salud, EPS”, y en <caso de no estar el afectado de acuerdo con la calificacidn,
acudird a las Juntas de Calificacién de Invalidez del orden regional, cuya decisiéon sera

apelable ante la Junta Nacional.43

El dictamen, emitido por estas entidades respecto a la calificacidn del estado de invalidez,
incluird el porcentaje de la afectacion, en términos de deficiencia, discapacidad
y minusvaliad4, su origen y la fecha de estructuracion de la invalidez45. Se
resalta la importancia de la fecha de estructuraciéon de invalidez, teniendo en cuenta
gue es el momento en el cual se consolida el derecho a exigir el reconocimiento y pago

de la pensién de invalidez, segin la norma que se encontrare vigente.

Es de mencionar los cambios que, en dos oportunidades han afectado la ley 100 de
1993, respecto a las condiciones previstas para el reconocimiento de la pension de
invalidez. A saber:



La ley 797, en enero 29 de 2003, establecié el derecho a la pensidn de invalidez para
quien hubiere cotizado 50 semanas en los Ultimos tres afios inmediatamente anteriores a
la fecha de estructuracién y su fidelidad de cotizaciéon con el sistema hubiere sido al
menos del 25% del tiempo transcurrido, desde cuando cumplié 20 afios de edad y la fecha
de la primera estructuracion, si la misma fue causada por enfermedad; y 50 semanas
dentro de los tres afios inmediatamente anteriores al hecho causante de la misma, sila

invalidez se generd con ocasién de un accidente.

“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 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 vy 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) aflos 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 vy la

fecha de la primera calificacién del estado de invalidez”.

Asimismo, sefala en su paragrafo 1° que los menores de veinte afios de edad sélo deben
acreditar veintiséis semanas cotizadas en el Ultimo afio inmediatamente anterior al hecho
causante de su invalidez o su declaratoria. Ademas, el paragrafo 2° dispone que cuando el
afiliado cotice por lo menos el 75% de las semanas minimas requeridas para acceder a

la pension de vejez, solo requerira haber cotizado 25 semanas en los ultimos tres (3) afios.

Este cambio normativo ocasiond algunos problemas en la aplicaciéon de la norma, por
cuanto a la luz del articulo 16 del Cddigo Sustantivo de Trabajo las disposiciones
laborales, al ser de orden publico, tienen efectos generales e inmediatos. Por
ende, en principio, la norma aplicable a cada caso concreto es aquella que se encontrare
vigente al momento de consolidarse el presupuesto que hace exigible la prestacién, en los

casos objeto de estudio, la fecha de la estructuracion de la pérdida de la capacidad laboral.



De esta manera, la controversia versaba sobre los efectos no retroactivos de las normas
laborales, lo que obligaba, en principio, a aplicar la norma vigente al momento de la
estructuracion de la invalidez, pese a que las personas vinieran realizando sus cotizaciones

segln el régimen anterior y pese a que la nueva normatividad no les era favorable.

De tal suerte que, ante la inexistencia de un régimen de transicion para acceder al
reconocimiento de la pensién de invalidez, considerado regresivo en casos concretos, de
manera reiterada, la accion de tutela se habia convertido en el mecanismo
constitucional para la proteccion efectiva y real de los derechos fundamentales de las
personas afectadas. En estos términos se sentd un soélido precedente
jurisprudencial, donde no se aplicaba la disposicién inherente a los derechos a la
seguridad social porque iban en contra del principio de progresividad. Los siguientes casos

ilustran la cuestién:

En la sentencia T-1291 de 200546. Se concedié el amparo de los derechos invocados
por una seflora madre cabeza de familia, a quien le habian negado el reconocimiento
de la pensién de invalidez por cuanto no cumplia con los parametros sefialados en la ley
860 de 2003, a saber: no tenia 50 semanas cotizadas dentro de los tres Ultimos afios
anteriores a la fecha de estructuracién de su invalidez, pese a que la pérdida de la

capacidad laboral se habia estructurado en un porcentaje mayor al 50%.

En esta ocasion, se estimd que, como la actora habia empezado a cotizar bajo el régimen
previsto en el articulo 39 de la ley 100 de 1993, y cumplia con los presupuestos exigidos
por el mismo, la modificacién introducida por la ley 860 de 2003, que no contempld un
régimen de transicion, vulneraba el principio de progresividad, el derecho a la seguridad
social, sus derechos a la igualdad, a la vida digna, al minimo vital y al trabajo. Al
respectdé la Sala, anotd: “No obstante lo anterior, con la entrada en vigencia de las
nuevas condiciones legales, treinta dias antes del acaecimiento de la invalidez, a la
peticionaria se le hace imposible acceder a la prestaciéon ya que no cumple con uno de
los requisitos sefalados en la norma. Taly como se ha anotado a lo largo de esta
providencia, dicho escenario deja ver que para el caso concreto la norma es regresiva y
contraria al principio de progresividad, y, por tanto, en aplicacién del articulo 4 de la

Constitucion Politica debe inaplicarse por ser contraria a la Carta ya que es inadmisible



que se hayan agravado las condiciones -sin establecer para el efecto un término o régimen
de transiciéon que permita a los trabajadores, que se encuentran en la misma situacion de
Adriana Maria, efectuar las cotizaciones que se exigen en la nueva norma- para que

se acceda al derecho.

Conforme a lo anterior y frente a la evidente necesidad de aplicar la Constitucidn
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 al momento de producirse el estado de invalidez. Los requisitos previstos por
esta norma (como se advirtid) los cumple cabalmente la peticionaria, Adriana Maria

Jaramillo Rios”.

Igualmente, ilustrativa es la sentencia T-043 de 2007,47 donde se

reiteraron los mismos argumentos:

“Las razones expuestas en las decisiones anteriores permiten, entonces, identificar las
reglas jurisprudenciales aplicables a la proteccién constitucional de los derechos
fundamentales interferidos por la negativa al reconocimiento y pago de la pensién de
invalidez en razén del transito normativo que ha operado en la materia. Estas reglas, a
juicio de la Sala, gravitan sobre dos instancias definidas. La compatibilidad entre las

normas legales aplicables y el principio de progresividad de los derechos sociales y la
comprobacion en el caso concreto de la afectacién de derechos fundamentales del
afiliado en razén de la aplicacion de las disposiciones resultado del transito normativo

sobre pension de invalidez.

Sobre este particular, en apartados anteriores de esta decisidon se han expuesto a
profundidad los argumentos que ha tenido en cuenta la Corte para concluir, en distintas
decisiones, que las modificaciones legislativas al régimen de pensién de invalidez
contenidas tanto en la Ley 797/03 como en la Ley 860/03, se muestran injustificadamente
regresivas. Ello en la medida que (i) imponen requisitos mas gravosos para el acceso a

la prestacién econdmica en comento; (ii) no estan fundadas en razones suficientes que



faculten al Congreso para disminuir el nivel de proteccidén; (iii) afectan con una mayor
intensidad a personas que por su avanzada edad y situacién de discapacidad, son sujetos
de especial proteccién por parte del Estado; y (iv) no contemplan medidas adicionales
que busquen evitar la afectacion desproporcionada de los intereses juridicos de los
afiliados al sistema al momento de la modificacion legal, entre ellos un régimen de

transicion.” 48

Asimismo, en sentencia T-699A de 2007,49 se resolvid no aplicar el articulo 1° de la ley
860 de 2003, al considerarlo inconstitucional en el caso concreto, por cuanto se venia
cotizando segun el régimen previsto en la ley 100 de 1993, que de no haber sido
modificado, o de haberse previsto un régimen de transiciéon, el demandante hubiera
podido acceder a la prestacion de invalidez, resulta desproporcionado y contrario

a la Constitucién, “particularmente al mandato de progresividad de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, la aplicacién rigurosa de la Ley 860 de 2003 a una
persona que se encuentra en una situacién de debilidad manifiesta en razén de la grave
enfermedad que padece, que hubiese cumplido los requisitos del régimen anterior en
el cual venia cotizando (Ley 100 de 1993) para acceder a la pensiéon de invalidez y que,
en todo caso, después de la fecha de estructuracion de la invalidez, y hasta cuando la
misma fue calificada, aproximadamente 6 meses después 50, continud ejerciendo la
actividad laboral y cotizando al sistema, de modo que a la fecha de calificacién de
la invalidez ya contaba con mas de las 50 semanas de aportes exigidas por la

normatividad vigente a ese momento.”

En este mismo sentido, es esclarecedora la sentencia T-1072 de 200751,

“De acuerdo con los hechos relatados por las partes y con las documentos que reposan
en el expediente se tiene que al actor, que en la actualidad tiene 56 afios de edad, le
fue dictaminada una pérdida de capacidad laboral del 52,84%, con fecha de
estructuraciéon 2 de agosto de 2005. La solicitud de pensiéon de invalidez que el actor
elevara ante el Fondo de Pensiones y Cesantias Protecciéon S.A. fue despachada
desfavorablemente porque el actor no cumple con el requisito de fidelidad de cotizacidn,
toda vez que de acuerdo con su historia laboral, sélo se encuentra acreditado un total de

357,43 semanas, requiriéndose 362,49.

En efecto, esta Corporacion ha sefialado que “[e]l principio de progresividad también



constituye un parametro de valoracién en el juicio de constitucionalidad, pues a
menos que existan razones extraordinarias muy poderosas que justifiquen la prevalencia
de otro principio, su observancia es obligatoria, primero por el Legislador v,

posteriormente, cuando se adelanta el control de constitucionalidad ante la Corte”52.

Se tiene que en el caso del sefior Luis Emiro Arévalo resulta desproporcionada la
imposicion de un requisito de fidelidad como quiera que el actor venia cotizando al
sistema de pensiones desde 1999, en vigencia del articulo 39 de la ley 100 de 1993, lo que
para la Sala excluye la intencién fraudulenta del actor de acceder a prestaciones
pensionales, maxime si se considera que la invalidez que le sobrevino no es un hecho
previsible y programable como la vejez o la muerte, por lo que la cotizacién extendida

en el tiempo por un tiempo prudencial, debe observarse bajo el principio de buena fe.

Es igualmente relevante destacar que, no obstante que la fecha de estructuracién de
la invalidez fue fijada por el organismo pertinente en el 2 de agosto de 2005, el actor, de
buena fe continué trabajando y cotizando al sistema de pensiones hasta el primer
trimestre del 2006, fecha en la que solicité la calificacion del estado de invalidez. De esta
forma, resulta lesivo de los derechos del actor que le sea negada la pensién de
invalidez por falta del cumplimiento del requisito de fidelidad, como quiera que los
extremos entre los que se cuenta el porcentaje de cotizacién conforme con la ley 860
de 2003, desconoce el caracter progresivo que puede tener una enfermedad incapacitante
como la que sufrié el actor, de manera que la aplicacién inflexible de la misma desconoce
las cotizaciones que en ejercicio de la deteriorada capacidad laboral del actor, realizé

hasta la fecha en que solicito la calificacion del estado de invalidez.

De acuerdo con lo anterior, la Sala concluye que la aplicacion del requisito de fidelidad
consagrado en el articulo 1 de la Ley 860 de 2003 desconoce, en el caso concreto, el
principio de progresividad inherente a los derechos que, como la Seguridad Social, son
prestacionales, por lo que ante la ausencia de justificacion, proporcionalidad vy
razonabilidad de la medida la Sala inaplicara la disposicion aludida, con la que se dio

tramite a la solicitud de pension del accionante.”53

Conforme a lo expuesto, es claro que las normas reguladoras del sistema de seguridad

social, especificamente, las concernientes al sistema de pensiones, deben cefirse al



principio de progresividad, de tal manera que una medida regresiva se considera, en

principio, inconstitucional.

Precisamente, y ante esta sélida posicidn, tanto el articulo 12 de la ley 860 de 2003 como el
articulo 46 de la ley 797 de 2003, fueron demandados en control abstracto de

constitucionalidad, y su fundamentacion es la siguiente:

En sentencia C-428 de 2009, expediente D-7488, M.P. Mauricio Gonzalez
Cuervo54, se examind la constitucionalidad del articulo 12 de la ley 860 de 2003, y se
determind que dicha disposicion devenia contraria a principios constitucionales, y por lo
mismo el articulo debia declararse parcialmente inexequible. La disposicién en

comento consagraba:
“Art. 1.El articulo 39 delaley 100 quedard asi:

Articulo 39. Requisitos para obtener la pensién de invalidez. Tendra derecho a la pension
de invalidez el afiliado al sistema que conforme a lo dispuesto en el articulo anterior sea

declarado invalido y acredite las siguientes condiciones:

1. Invalidez causada por enfermedad: Que haya cotizado cincuenta (50) semanas
dentro de los ultimos tres (3) afios inmediatamente anteriores a la fecha de
estructuracion y su fidelidad de cotizacion 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 udltimos 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.

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

hecho causante de su invalidez o su declaratoria.

PARAGRAFO 20. Cuando el afiliado haya cotizado por lo menos el 75% de las semanas



minimas requeridas para acceder a la pensién de vejez, solo se requerird que haya

cotizado 25 semanas en los Ultimos tres (3) afos.” (-subrayado fuera de texto-)

El problema juridico planteado y que correspondié a la Corte resolver, previa
comparacion entre los requisitos establecidos por la ley 860 de 2003, y los previstos en el
articulo 39 de la ley 100, pretendia determinar si los mismos resultaban regresivos y por
tanto contrarios a los articulos 48 y 53 de la Constitucion, y a los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia, en cuanto se
aumentaron las semanas de cotizacion de los afiliados al Sistema General de Pensiones
para adquirir la pensién de invalidez55 y se estableci6 como nuevo requisito la
fidelidad de cotizaciéon para con el Sistema de al menos el veinte por ciento (20%) del
tiempo transcurrido desde cuando el afiliado cumplié veinte afos de edad vy la fecha de

la primera calificacion del estado de invalidez.

En efecto, se establecid que parte de las modificaciones implantadas constituian una

medida regresiva en materia de seguridad social.

Respecto del requisito de cotizar 50 semanas en los Ultimos tres afios para tener
derecho a esta pension, la Corte refiri6 que “la norma no hizo una restriccién univoca
de las condiciones de acceso, pues si bien aumentd el nimero de semanas minimas de
cotizacion exigidas de 26 a 50, de igual manera aumentd el plazo a ser tenido en cuenta
para que el afiliado (cotizante activo o no), acredite las semanas minimas requeridas vy
en tal medida se paso6 para la configuraciéon de la invalidez, del afio inmediatamente
anterior a los tres afos anteriores a la estructuracion de la invalidez.” Con esta
modificacion resultaron favorecidos los sectores de la poblacién que se encontraban
excluidos del beneficio de la pension vitalicia de invalidez, por carecer de un empleo
permanente. Igualmente, descarté la diferencia instaurada entre afiliados que se
encontraban cotizando al sistema y aquellos que no lo estuvieran al momento de
estructuracion de su estado de invalidez, y estipuld los mismos requisitos para todos los
afiliados. De manera que, esta parte de la norma lejos de constituir una medida regresiva,
permite a aquella parte de la poblacién que pretende acceder a dicha pensién, ampliar las
posibilidades de acceso, por lo que no quebranta ni el principio de progresividad, ni la
prohibicién de la regresidon establecidas en los articulos 48 y 53 de la Carta Politica y

el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.



En cuanto al requisito de fidelidad, a contrario sensu, la Corte “no encontré que
esta medida para acceder a la pensién de invalidez, tuviera una finalidad legitima y
plausible desde el punto de vista constitucional, que justificara la exigencia para poder
acceder a la pensién de invalidez, de haber cotizado el 20% del tiempo transcurrido entre
la fecha en que arribé a la edad de 20 aflos y el momento de la primera calificaciéon de

invalidez.” Asi, torndé mas gravoso el cumplimiento de los requisitos para acceder a esa
prestacién social, y redujo el nivel de proteccién pretendido. Adicionalmente, la ley
tampoco contemplé un régimen de transicion que permitiera a aquellos trabajadores
amparados por el régimen anterior continuar disfrutando de la posibilidad de acceder a

dicha prestacion social.

De esta forma, y por las razones expuestas la Corte decidid “Declarar EXEQUIBLE el
numeral 12 del articulo 12 de la Ley 860 de 2003, salvo la expresién “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 calificacion del estado de invalidez”, la cual se declara
INEXEQUIBLE."”

2.2.6 El derecho a la pension de sobrevivientes como parte del derecho a la seguridad

social.

En el mismo sentido, en sentencia C-556 de 2009, expediente D-7569, M.P. Nilson
Pinilla Pinilla56, la Corte examind la constitucionalidad del articulo 12 de la ley 797
de 2003, y concluyé que los literales a) y b) del mencionado articulo, establecieron un

nuevo requisito de fidelidad57

al sistema contrario a los principios constitucionales, y por ello fueron excluidos del

ordenamiento juridico. La disposicién en comento consagraba:

Articulo 46. Requisitos para obtenerla pension de sobrevivientes. Tendran derecho

a la pensién de sobrevivientes:

1. Los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez o invalidez por riesgo comun

que fallezcay,



2. Los miembros del grupo familiar del afiliado al sistema que fallezca, siempre y
cuando éste hubiere cotizado cincuenta semanas dentro de los tres uUltimos afnos

inmediatamente anteriores al fallecimiento y se acrediten las siguientes condiciones:

a) Muerte causada por enfermedad: si es mayor de 20 afos de edad, haya cotizado el
veinticinco por ciento (25%) del tiempo transcurrido entre el momento en que cumplid

veinte anos de edad y la fecha del fallecimiento;

b) Muerte causada por accidente: si es mayor de 20 afos de edad, haya cotizado el
veinte por ciento (20%) del tiempo transcurrido entre el momento en que cumplié veinte

anos de edad y la fecha del fallecimiento. (-subrayas fuera de texto-)

Pardgrafo 1°. Cuando un afiliado haya cotizado el ndimero de semanas minimo
requerido en el régimen de prima en tiempo anterior a su fallecimiento, sin que haya
tramitado o recibido una indemnizacién sustitutiva de la pension de vejez o la devolucion
de saldos de que trata el articulo 66 de esta ley, los beneficiarios a que se refiere el
numeral 2 de este articulo tendran derecho a la pensién de sobrevivientes, en los

términos de esta ley.

El monto de la pensiéon para aquellos beneficiarios que a partir de la vigencia de la Ley,
cumplan con los requisitos establecidos en este paragrafo serd del 80% del monto que

le hubiera correspondido en una pensién de vejez.

Paragrafo 2°. [Declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia
C-1094/03].

Como fundamento de la decisién, la Corte, en primer término, reiteré el amplio margen de
configuracién de que goza el legislador en materia de seguridad social, conforme a lo
previsto en los articulos 48 y 365 de la Constitucion Nacional, propendiendo por el respeto
de los principios ya nombrados de eficiencia, universalidad y solidaridad que lo rigen y de

los derechos fundamentales.

Recordé asi mismo, el principio de progresividad y no regresividad de la legislacion,
instituido como uno de los limites al ejercicio de la potestad legislativa, toda vez que las

medidas regresivas previstas de tal manera que disminuyan una proteccién alcanzada



para un derecho social devienen en principio inconstitucionales.

Para el caso concreto del articulo en estudio se encontré que los literales a) y b)
acusados, al establecer un nuevo requisito de fidelidad al sistema, constituyen una
medida regresiva en materia de seguridad social, puesto que instauran un requisito
mas riguroso para acceder a la pension de sobrevivientes, desconociendo la
naturaleza de esta prestacion “la cual no puede estar cimentada en la acumulacion de
un capital, sino que encuentra su fundamento en el cubrimiento que del riesgo de
fallecimiento del afiliado se estd haciendo a sus beneficiarios, que dependen
econdmicamente del causante, para garantizarles continuar con una pervivencia

digna”.

La regresividad injustificada trazada en el articulado, literales a) y b), frente a la
pretensién de garantizar la viabilidad del sistema, llevd a la Corte a excluirlos del

ordenamiento juridico.

Con fundamento en las anteriores consideraciones pasa la Sala a estudiar los casos

concretos, para solucionar el problema juridico planteado.

1. CASO CONCRETO

Dado que los asuntos objeto de revision se refieren a la negativa para conceder la
pensién, tanto de invalidez como de sobreviviente, bajo el Unico argumento, del no
cumplimiento del requisito de fidelidad al sistema general de pensiones, es preciso
sefialar que tal exigencia fijada tanto en el articulo 1 de la Ley 860 de 2003, como en
el articulo 46 de la ley 797 del mismo afo, en los literales a) y b), por constituir una
medida contraria al principio de progresividad de los derechos sociales, luego de ser
sometida a estudio de constitucionalidad fue declarada inexequible, como quedd

expuesto en el acapite de consideraciones.

De acuerdo con lo anterior, entonces, dicho requisito -el de fidelidad- no puede ser exigido
a los afiliados que soliciten dichas prestaciones, pues sélo deben acreditar los porcentajes

de pérdida de la capacidad laboral58 y semanas cotizadas (50) en los



Gltimos tres afos para la solicitud de pensién de invalidez y que hubieren cotizado
cincuenta semanas dentro de los tres ultimos anos inmediatamente anteriores al

fallecimiento, para la solicitud de pensién de sobreviviente.

Ahora bien, como podria objetarse para el caso de las solicitudes de pensién de invalidez,
que la estructuracién de la misma fue anterior a la declaratoria de inexequibilidad de la
disposicion, es necesario precisar que la sentencia de constitucionalidad corrigié una
situacion que antafo era contraria al derecho fundamental a la seguridad social en
pensiones, limitandose por consiguiente a reafirmar el caracter irregular de una
disposicion contraria a la Constitucidon, por consiguiente el pronunciamiento de

la Corte “tendria un caracter declarativo y no constitutivo59.”

Adicionalmente, “si en gracia de discusién se aceptara que resultan
constitucionalmente posibles tanto la interpretaciéon que restringe la eficacia de la
proteccién desde el momento en que se profirié la decisién y hacia el futuro, como la que
predica su eficacia incluso para las situaciones que se configuraron antes de proferirse la
decision de la Corte, la vigencia del principio “pro homine” en nuestro orden
constitucional obligaria a preferir la interpretacién 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

Constitucién, en cuanto no incurrian en limitaciones ilegitimas de los derechos60.”
Finalmente, se verificara lo respectivo en cada uno de los expedientes:
Expediente: T-2.331.249

La peticionaria Carmen Julia Londofo Vargas, manifiesta haber cotizado al sistema de
seguridad social en pensiones del ISS, desde el mes de abril de 1979 y hasta la fecha 328
semanas, de las cuales 119 se cotizaron en los tres (3) aflos inmediatamente anteriores al
10 de septiembre de 2007, fecha en la cual se estructuré una pérdida de capacidad
laboral del 57.80% segun dictamen médico legal practicado por medicina laboral del
ISS. Sin embargo, mediante resolucién 034561 de noviembre 28 de 2008, la entidad
resolvid negar la peticién argumentando que no se cumple a cabalidad con la fidelidad
minima requerida en la normatividad vigente, pues a pesar de que la accionante acredita

328 semanas de cotizacién al sistema de pensiones desde cuando cumplié los veinte (20)



anos de edad y la fecha de la primera calificacién de invalidez, el tiempo cotizado en dicho
periodo ha debido ser de 396 semanas. Tampoco la cobija el paragrafo 2 del articulo 1
de la ley 860 de 2003, al no alcanzar el porcentaje de semanas establecidas para
acceder a la pension de vejez, pues el afiliado debe haber cotizado el 75% de las
semanas minimas requeridas y contar con 25 semanas cotizadas en los ultimos tres (3)

anos.

No obstante que para la reclamacion de sus pretensiones la demandante cuenta con la
via del proceso laboral ordinario, en este caso se presenta una condicidn especial, en
razén de ser la petente madre cabeza de familia, sin recursos econédmicos, ni patrimonio
alguno que le permita su manutencion personal, con una considerable pérdida de su
capacidad laboral, acreditada en 57.80% segun dictamen médico legal practicado por
medicina laboral del ISS. Esta lamentable situacién coloca a la demandante en un
completo estado de indefension y vulnerabilidad evidente, frente al cual los medios
ordinarios de defensa no son lo suficientemente expeditos y oportunos para atender la
afectacién del minimo vital de la accionante ocasionada por la falta de recursos
econdmicos orientados a satisfacer sus necesidades basicas y proporcionarse un nivel de
vida digno. Recuérdese que tal como lo ha reiterado esta Corporacién en anteriores
oportunidades61, cuando se trata de personas con discapacidad y con dificultades
econdmicas manifiestas, “Es importante recordar que nuestro Estado Social de Derecho,
y en consecuencia las instituciones e instancias que lo componen, debe promover las
condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y se adopten medidas en favor de
las personas marginadas. En ese sentido, es claro que el Estado tiene una obligacion
irrenunciable de favorecer especialmente a las personas que por su condicién
econdmica, fisica o mental, se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta, tal
y como lo consagra el articulo 13 de la Constitucion, y propender por su integracién social,
mas aun cuando el reconocimiento de la dignidad humana se refuerzay se integra al

garantizar las condiciones minimas de subsistencia de las personas.62”

Con base en estos argumentos y por evidenciarse el completo estado de indefensién
y vulnerabilidad en que se encuentra la peticionaria, ademas de encontrar demostrados
los requisitos exigidos para conceder la pensién de invalidez reclamada, esta Sala revocara
el fallo del Tribunal Superior de Medellin, Sala Segunda de Decision Laboral y en su lugar

reconocera el derecho fundamental a la pensién de invalidez de la sefiora Carmen Julia



Londofio Vargas, quien acredita un 57.80% de pérdida de capacidad y 119 semanas
cotizadas en los tres (3) afos inmediatamente anteriores al 10 de septiembre de 2007,

fecha en la cual se estructurd su invalidez.
Expediente: T-2.337.809

En primer lugar es preciso analizar si en la presente accién de tutela se configura la agencia
oficiosa.

En este caso se tiene que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 10 del Decreto
2591 de 1991 reglamentario de la accion de tutela consagrada en el articulo 86 de la
Constitucion Nacional, “se pueden agenciar derechos ajenos cuando el titular de los
mismos no esté en condiciones de promover su propia defensa”, circunstancia que
deberda manifestarse en la solicitud y procede siempre y cuando se encuentre
probado que el representado estd en imposibilidad de promover por si mismo el
mecanismo de amparo. Al respecto la sentencia T-531 de 200263, precis6é los

elementos normativos de la agencia oficiosa64:

“(...) (i) La manifestaciéon del agente oficioso en el sentido de actuar como tal. (ii) La
circunstancia real, que se desprenda del escrito de tutela ya por figurar expresamente
o porque del contenido se pueda inferir, consistente en que el titular del derecho
fundamental no estd en condiciones fisicas 0 mentales para promover su propia defensa.
(iii) La existencia de la agencia no implica una relaciéon formal entre el agente y los

agenciados titulares de los derechos (...)".

Para el caso, y de las pruebas obrantes en el expediente65, se acredita la imposibilidad
fisica de la sefiora Rosa Elvira Rodriguez de Vélez para acudir ella misma, ante los
jueces de la Republica a solicitar el amparo deprecado, dado que no puede valerse por si
misma debido a su enfermedad, circunstancia que permite concluir su condicién de
indefension, y autoriza la agencia oficiosa. Es clara entonces, la operancia de la agencia
oficiosa en este caso porque i) el hijo de la sefiora Rosa Elvira Rodriguez de Vélez
manifestd que actla en representacion de ella y ii) el titular de los derechos que se
agencian no esta en condiciones de ejercer su defensa, pues esta demostrado su delicado
estado de salud. Es decir, en este caso, el agente oficioso cumple los presupuestos
de procedencia de la legitimacidn por activa en tutela.



Dadas las condiciones anteriores, se asume el analisis del presente caso. La accién de
tutela la interpuso el sefior Diego Fernando Vélez Rodriguez en representacion de su
progenitora, a quien luego de una serie de exdmenes médicos le diagnosticaron foramen
oval, el cual fue operado exitosamente. Como secuela de dicho padecimiento, la Junta
Regional de Invalidez de Risaralda le determind una pérdida de capacidad laboral del
70.25% de origen comun, estructurada el 22 de febrero de 2008. Como respuesta a la
solicitud de pensidn de invalidez, la entidad demandada apoyada en el articulo 1 dela
ley 860 de 2003, sefala que al efectuar la verificacion de los requisitos respecto del
periodo minimo de fidelidad, no se acredita en este caso el requisito legal de haber cotizado
el 20% del tiempo transcurrido entre el momento en que cumplié 20 afios de edad y la
fecha del dictamen que determina la pérdida de la capacidad laboral, acreditando 35

meses de cotizacion siendo necesario acreditar 75.26 meses.

Examinados los argumentos expuestos en este caso, se encuentra probado en el
expediente el estado de invalidez de la demandante, determinado por la Junta Regional
de Invalidez de Risaralda con una pérdida de capacidad laboral del 70.25% de origen
comun, estructurada el 22 de febrero de 2008 y 35 meses cotizados en los tres (3) afios
inmediatamente anteriores a la estructuracién de la invalidez. Adicionalmente, de la
lectura de la historia clinica aportada como prueba al proceso, se colige la grave
situacién fisica y el deterioro en la salud de la accionante pues las secuelas dejadas por
el foramen oval le ocasionaron, insuficiencia renal -por lo cual se la somete a dialisis-, el
infarto medular sufrido le ocasiond paralisis irreversible en sus miembros inferiores,
isquemia cerebral -trombosis-; aunado a lo anterior, la falta de recursos que argumenta su
hijo quien manifiesta estar sin trabajo, pues al hacerse cargo de su progenitora, sufre
un grave menoscabo el minimo vital de la accionante puesto que requiere atencidn

constante y tratamiento médico vitalicio.

El estado de indefensidon vy la evidente debilidad manifiesta en el que se encuentra la
sefiora Rosa Elvira Rodriguez de Vélez permite a esta Sala afirmar su caracter de sujeto
de especial proteccién constitucional y analizar los requisitos de procedibilidad
excepcional de la accién de tutela de manera menos restrictiva. En tal sentido, esta

Corporacién, en la sentencia T- 456 de 200466, reiterd: “...en ciertos casos el
analisis de la procedibilidad de la accién en comento deberd ser llevado a cabo por los

funcionarios judiciales competentes con un criterio mas amplio, cuando quien la



interponga tenga el caradcter de sujeto de especial proteccidon constitucional -esto
es, cuandoquiera que la accién de tutela sea presentada por nifios, mujeres cabeza de
familia, discapacitados, ancianos, miembros de grupos minoritarios o personas en
situacién de pobreza extrema. En estos eventos, la caracterizacion de perjuicio
irremediable se debe efectuar con una Optica, si bien no menos rigurosa, si menos estricta,
para asi materializar, en el campo de la accién de tutela, la particular atencién y
proteccion que el Constituyente otorgd a estas personas, dadas sus condiciones de

vulnerabilidad, debilidad o marginalidad.”

Encuentra la Sala en el presente caso, que la sefiora Rosa Elvira Rodriguez de Vélez, tiene
derecho al reconocimiento de la pensiéon de invalidez reclamada, toda vez que cumple con
los requisitos de ley, ademdas de encontrar probado su estado de indefension manifiesta
dadas sus condiciones especiales, que la hacen acreedora de proteccién

constitucional reforzada.

Por las razones expuestas, esta Sala revocara el fallo proferido por el Juzgado
Primero Penal Municipal para Adolescentes con Funcién de Control de Garantias de
Pereira, y en su lugar tutelard los derechos invocados por la sefiora Rosa Elvira
Rodriguez de Vélez a través de agente oficioso, ademdas, se considera cumple los
requisitos exigidos para reclamar su pensién de invalidez, esto es, el 70.25% de pérdida
de capacidad laboral de origen comuln, estructurada el 22 de febrero de 2008, y 35
meses cotizados en los tres (3) afos inmediatamente  anteriores a la

estructuracion de la invalidez.
Expediente: T-2.342.481

En principio, se analizard si en la presente accién de tutela se cumple el requisito de

inmediatez.

En este caso el recurso de reposicidon interpuesto contra la resolucién que negd la
pension de invalidez fue resuelto por el ISS el 23 de julio de 2007, el de apelacion el 7
de abril de 2008 y la presente tutela fue interpuesta en febrero de 2009, es decir, 2
afos después de proferida la resoluciéon que ahora se ataca. Esta situacion llevaria a
concluir la carencia del principio de inmediatez. No obstante, en el expediente existen

elementos que le permiten concluir a esta Sala que la demora en la interposicién de la



tutela obedecié a motivos validos que le impidieron a la peticionaria ejercer dicha accion,
toda vez que se trata de una persona de escasos recursos econdémicos, pues dependia
completamente de su cényuge fallecido, viéndose abocada a emplearse
ocasionalmente en labores domésticas de las cuales percibe unos minimos ingresos,
que tan sélo llegan a medio salario minimo, insuficiente para proveer sus gastos vy los
de sus hijos, situacién que pone en riesgo su minimo vital, situacién continuada vy
permanente que la Corte ha considerado como factor valido para no exigir de manera
estricta el requisito de procedibilidad atinente a la inmediatez.67 Resuelto

entonces el problema del requisito de inmediatez en este caso, pasa la Sala a analizar el

fondo de la accion.

Mediante apoderado judicial, la accionante Luz Marina Zapata Carmona, interpuso accion
de tutela contra el ISS Seccional Risaralda, en busca del amparo constitucional para ella
y sus menores hijos68, en su parecer vulnerados con la resolucion 066133 de 2005
expedida por el ISS, que negd la pension de sobrevivientes, argumentando que sdélo
acreditd 153 semanas desde cuando cumplid los veinte (20) afios de edad, hasta la
ocurrencia del siniestro, equivalente a un 13.20% de fidelidad al sistema de pensiones.
No obstante haber acreditado las 50 semanas requeridas, la entidad considerd que no se
satisfizo el requisito contenido en el articulo 46 de la ley 100 de 1993. Contra dicho acto
administrativo la accionante interpuso los correspondientes recursos, decididos en el

mismo sentido mediante resolucién 0487 de abril de 2008.

La demandante ostenta la calidad de madre cabeza de familia a cargo de dos menores
de edad, segln se prueba en el expediente con los respectivos registros civiles, lo que
permite determinar su calidad de sujeto de especial proteccién constitucional, y resolver
esta accibn de amparo como mecanismo principal y definitivo, a pesar de existir otro

medio de defensa judicial, que para el caso no resulta idéneo o eficaz.

La peticionaria se encuentra en riesgo de sufrir un perjuicio irremediable con motivo de los
hechos que dieron lugar a la interposicion de la accién de tutela, puesto que del
reconocimiento de la sustitucion pensional a la cual alega tener derecho depende la
satisfacciéon de su minimo vital y el de sus menores hijos; por lo tanto, la mera remision de
la actora a la jurisdiccidon ordinaria desconoce su condicion de sujeto de especial

proteccién constitucional, pues constrifie a una persona con amparo constitucional



reforzado a cargas procesales, personales y temporales adicionales que implican la
ocurrencia de un perjuicio irremediable, en la medida que la sustitucién pensional
solicitada es el Unico ingreso con el que cuenta para satisfacer sus necesidades basicas de
sustento y salud, pues como lo ha manifestado la Corte cuando se trata de un derecho
pensional dejado de reconocer, “son las condiciones especificas del prestatario, y no la
naturaleza de la prestacion, lo que posibilita conceder o negar el amparo

constitucional”69.

La precaria condicién econdmica alegada por la accionante, se evidencia cuando
manifiesta la urgencia de contar con la mencionada pensién por cuanto se amenaza su
subsistencia y la de sus hijos y se empeoran sus condiciones minimas de vida ante la
carencia de medios para su manutencion. Ello deja ver otra vulneracién grave a institutos
constitucionales como el derecho a la dignidad, en la medida en que tratandose de una
persona que no cuenta con ninguna fuente de ingresos y sin capacidad de operar en el
mercado laboral, por cuanto solo se emplea ocasionalmente para el servicio doméstico;
alcanzando medio salario minimo para medio cubrir sus obligaciones, negarle a una
persona en estas condiciones una pensiéon sustitutiva, equivale a someter
arbitrariamente su bienestar a la voluntad o capacidad de terceras personas, lo que
compromete seriamente la dignidad, la igualdad vy la autonomia. Al respecto, esta
Corporacién considera “que el principio de dignidad humana resulta vulnerado cuando se
somete a una persona a vivir de la caridad ajena, existiendo la posibilidad de que tenga
acceso a unos recursos econdémicos propios que le permitan subvenir algunas de sus

necesidades bésicas.70”

La condicién especial de la peticionaria en su calidad de madre cabeza de familia, a
cargo de dos menores de edad, encuentra un doble refuerzo constitucional que
permite la procedencia del presente amparo como mecanismo principal y definitivo,
toda vez que, el reconocimiento de la pensién de sobrevivientes, fuera de ser un
derecho fundamental para las personas que dependian del causante, puede también
afectar derechos fundamentales de sujetos de especial protecciéon cuando alguno de los
beneficiarios goce de dicha condicidon. Bajo esa premisa, cuando se niegue el
reconocimiento de una pension de sobrevivientes y dicha situacién involucre directamente
a madres cabeza de familia -las cuales por su condicién se consideran sujetos de especial

proteccion- deberd hacerse un juicio mads amplio y considerarse la procedencia de la



acciéon de tutela “el juez de tutela debe mostrarse especialmente atento a estas
amenazas cuando los beneficiarios de este derecho sean sujetos de especial proteccién,
como miembros de la tercera edad, niflos, poblacién desplazada y madres
cabeza de familia, pues en estos casos la lesion a sus derechos fundamentales tiene un
efecto particularmente severo en la medida en que estos sujetos se encuentran
previamente en una especial condiciéon de desamparo, la cual se hace mucho mds gravosa

ante el no reconocimiento del derecho pensional.71”

Por lo mismo, se concedera el amparo solicitado que ademdas de estar acreditado por
parte de la accionada el cumplimiento del requisito de acceso a la pension de
sobreviviente, respecto de las semanas, esto es, 153 semanas cotizadas dentro de los
tres Ultimos afios inmediatamente anteriores al fallecimiento del afiliado. Y revocara

el fallo proferido por el Juzgado Segundo Administrativo de Pereira.
Expediente: T-2.338.178

Mediante apoderado judicial la peticionaria Cecilia Lépez de Garcia, interpuso accion de
tutela como mecanismo transitorio contra el ISS Seccional Risaralda. La accionante en su
calidadde viuda a los 79 afios de edad72, reclamé ante el ISSla pensidn de
sobreviviente, la cual fue negada mediante resolucion 000576 de 28 de enero de 2009,
donde se alega que a pesar de cumplir el cotizante con el requisito de aportes por mas
de 50 semanas dentro de los tres (3) afios anteriores a su fallecimiento, no cumplia
con la densidad de semanas por fidelidad al sistema, pues sélo alcanzé a cotizar el
16.38% del 20% exigido por la ley 797 de 2003.

Del material probatorio arrimado al expediente se desprende que la sefora Cecilia
Lépez de Garcia tiene 79 afios de edad73, y en consecuencia, es sujeto de
especial protecciéon constitucional. En lo relacionado con su condicién econdmica refiere
que se encuentra fuera del mercado laboral sin la oportunidad de generar ingresos
alternos, pues dependia econémicamente de su esposo, no tiene ingresos de ninguna
naturaleza, sus obligaciones personales de supervivencia las cubre con préstamos de

amigos y familiares, situacién que afecta gravemente su derecho al minimo vital.

Por considerar que la accionante tiene derecho a la prestacion reclamada, dada su
avanzada edad y la afectaciéon de su derecho fundamental al minimo vital por el hecho de



no percibir ingresos para garantizarse una existencia digna, la Sala de Seleccién llega a
la conviccion de que aqui procede la accién de tutela como mecanismo principal para

evitar un perjuicio irremediable.

Por lo tanto, revocara el fallo proferido por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Pereira Sala de Decisién Civil - Familia, y concedera los derechos invocados por la

sefiora Cecilia Lépez de Garcia.

Para decidir los anteriores casos, ésta Sala de Revisidn reiterara lo decidido en sentencia
T-609 de 2 de septiembre de 200974, donde se revisé la solicitud de un sefor que
requeria el reconocimiento de su pensién de invalidez. En este caso se concedié el

amparo y se declaré sin valor ni efecto alguno la resolucién que la negaba.

En atencidn a todo lo expuesto esta Sala de Revisién pudo determinar, que en cada uno de
los casos objeto de estudio, se cumplieron los requisitos para obtener tanto la pension de
invalidez como la de sobrevivientes, esto es, acreditar los porcentajes de pérdida de la
capacidad laboral75 y semanas cotizadas (50) en los ultimos tres afios para
la solicitud de pensién de invalidez y que hubieren cotizado cincuenta semanas dentro
de los tres Ultimos afios inmediatamente anteriores al fallecimiento, para la solicitud

de pensidn de sobreviviente.

1. DECISION

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

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

PRIMERO: REVOCAR la sentencia del Tribunal Superior de Medellin Sala Segunda de
Decisién Laboral de 16 de junio de 2009, en el trdmite de la accién de tutela interpuesta
por la sefiora Carmen Julia Londofo Vargas (expediente T-2331249). En su lugar,
CONCEDER el amparo solicitado para proteger sus derechos a la vida, al minimo vital

y a la seguridad social.



SEGUNDO: DECLARAR SIN VALOR NI EFECTO ALGUNO la Resolucién 034561 de 28 de

noviembre de 2008 del Instituto de Seguros Sociales Seccional Antioquia.

TERCERO: DECLARAR que la sefora Carmen Julia Londofio Vargas tiene derecho a la
pension de invalidez 'y, en consecuencia, ORDENAR al Instituto de Seguros
Sociales Seccional Antioquia, que en el lapso de cuarenta y ocho (48) horas contadas a
partir de la notificacion de la presente providencia proceda a iniciar el tramite
pertinente para reconocer y pagar la pensién de invalidez respectiva, desde cuando la
peticionaria solicité su reconocimiento, en un plazo que no podra exceder de quince (15)

dias.

CUARTO: REVOCAR la sentencia del Juzgado Primero Penal Municipal para Adolescentes
con Funcion de Control de Garantias de Pereira, de 2 de junio de 2009, en el tramite
de la accion de tutela interpuesta por Diego Fernando Vélez Rodriguez como agente
oficioso de la sefiora Rosa Elvira Rodriguez de Vélez (expediente T-2337809). En su
lugar, CONCEDER el amparo solicitado para proteger los derechos al minimo vital y a la

dignidad humana de su agenciada.

QUINTO: DECLARAR que la sefiora Rosa Elvira Rodriguez de Vélez tiene derecho a la
pension de invalidez vy, en consecuencia, ORDENAR a la Sociedad Administradora de
Fondos de Pensionas Porvenir S.A., que en el lapso de cuarenta y ocho (48) horas
contadas a partir de la notificacion de la presente providencia proceda a iniciar el
tramite pertinente para reconocer y pagar la pension de invalidez respectiva, desde
cuando se hizo la solicitud de su reconocimiento, en un plazo que no podrd exceder de

quince (15) dias.

SEXTO: REVOCAR la sentencia del Juzgado Segundo Administrativo de Pereira de 13 de
marzo de 2009, en el tramite de la accidon de tutela interpuesta por Lida Salazar Rivera
apoderada judicial de la sefhora Luz Marina Zapata Carmona (expediente T-2342481).
En su lugar, CONCEDER el amparo solicitado para proteger los derechos

fundamentales invocados.

SEPTIMO: DECLARAR SIN VALOR NI EFECTO ALGUNO las Resoluciones 006133, 6551 y 0487



de 7 de abril de 2008 del Instituto de Seguros Sociales Seccional Risaralda.

OCTAVO: DECLARAR que la sefora Luz Marina Zapata Carmona tiene derecho ala
pensiébn de sobreviviente 'y, en consecuencia, ORDENAR al Instituto de Seguros
Sociales Seccional Risaralda, que en el lapso de cuarenta y ocho (48) horas contadas a
partir de la notificacion de Ila presente providencia proceda a iniciar el tramite
pertinente para reconocer y pagar la pensidon de sobreviviente respectiva, desde
cuando se hizo la solicitud de su reconocimiento, en un plazo que no podra exceder de

quince (15) dias.

NOVENO: REVOCAR la sentencia del Tribunal Superior del Distrito Judicial Sala de Decision
Civil - Familia de 23 de junio de 2009, en el trdmite de la accién de tutela interpuesta
por el apoderado judicial de la sefiora Cecilia Ldpez de Garcia (expediente T-2338178). En
su lugar, CONCEDER el amparo solicitado para proteger los derechos

fundamentales invocados.

DECIMO: DECLARAR SIN VALOR NI EFECTO ALGUNO la Resolucién 0576 de 7 de abril de

2009 del Instituto de Seguros Sociales Seccional Risaralda.

UNDECIMO: DECLARAR que la sefiora Cecilia Lépez de Garcia tiene derecho ala
pensién de sobreviviente 'y, en consecuencia, ORDENAR al Instituto de Seguros
Sociales Seccional Risaralda, que en el lapso de cuarenta y ocho (48) horas contadas a
partir de la notificacion de la presente providencia proceda a iniciar el tramite
pertinente para reconocer y pagar la pension de sobreviviente respectiva, desde
cuando se hizo la solicitud de su reconocimiento, en un plazo que no podra exceder de
quince (15) dias.

DUODECIMO:  LIBRESE por Secretaria General, las comunicaciones previstas en el
articulo 36 del decreto 2591 de 1991.

JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB
Magistrado

NILSON PINILLA PINILLA



Magistrado

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO

Magistrado

Secretaria General

1 Folio 4

2 Folio 6al9

3 Folios4 a 23

4 Folio 24

5 Folio 27

6 Folios 25y 26

7 Folios3,4y5

8 Folio 8

9 Folio 6y 7

10 Folio9y 10

11 Folios 11 a 14

12 Folio 2

13 Folio 3

14 Folio 4

15 Folio5y 6



16 Articulo 86. Constitucién Politica. “(...) Esta acciéon solo procedera cuando el afectado
no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como

mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable (...)".
17 Por la cual se reforma el Cédigo Procesal del Trabajo.

18 Ver entre muchas, sentencia T- 100 de 9 de marzo de 1994, M.P. Carlos Gaviria Diaz,
T- 1338 de 11 de diciembre de 2001, M.P. Jaime Cdérdoba Trivifio, T-859 de 2 de
septiembre de 2004, T-630 de 3 de agosto de 2006, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra,
T-043 de 1 de febrero de 2007, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.

19 Ver: sentencia T-871 de 4 de noviembre de 1999, M.P. Antonio Barrera Carbonell, T-812
de 4 de julio de 2000, M.P. Antonio Barrera Carbonell, T-383 de 28 de mayo de 2009, M.P.

Maria Victoria Calle.

20 Doctrina reiterada en las sentencias de la Corte Constitucional, T-971 de 23 de
septiembre de 2005, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio, T-692 de 18 de agosto de 2006, M.P.
Jaime Cérdoba Trivifio, T- 129 de 22 de febrero de 2007, M.P. Humberto Sierra Porto,

entre otras.
21 Sentencia T-362 de 22 de abril de 2004, M.P. Clara Inés Vargas.
22 Sentencia T-795 de 27 de julio de 2001, M.P. Manuel José Cepeda.

23 Sentencias T-1088 de 18 de agosto de 2000, M.P. Alejandro Martinez Caballero, T-236
de 30 de marzo de 2007, M.P. Manuel José Cepeda, T-335 de 4 de mayo de 2007, M.P.

Nilson Pinilla Pinilla.

24 Véanse, las Sentencias T-789 de 11 de septiembre de 2003, M.P. Manuel José Cepeda,
T-456 de 11 de mayo de 2004, M.P. Jaime Araujo Renteria, T-1182 de 18 de noviembre
de 2005, M.P. Clara Inés Vargas y T-043 de 1 de febrero de 2007, M.P. Jaime Cdérdoba

Trivifo.
25 Véase, Sentencia T-789 de 11 de septiembre de 2003, M.P. Manuel José Cepeda.

26 Ver entre otras, sentencia T-043 de 27 de enero de 2009, M.P. Marco Gerardo Monroy,



T-971 de 23 de septiembre de 2005, M.P.Jaime Cérdoba Trivifio, T-1065 de 20 de octubre
de 2005, M.P. Alvaro Tafur Galvis.

27 Sentencia C-375 de 27 de abril de 2004, M.P. Eduardo Montealegre Lynett.
28 Sentencia T-951 de 17 de octubre de 2003, M.P. Alvaro Tafur Galvis.

29 En el Congreso se encuentra la facultad para regular y definir integradamente el
sistema de seguridad social, dentro de tales prerrogativas se encuentra la posibilidad
de establecer los requisitos y condiciones para acceder a los subsistemas y beneficios
incluidos es éstos. Concretamente en cuanto a los principios que presiden el sistema de
seguridad social, la sentencia C-655 de 5 de agosto de 2003, M.P. Rodrigo Escobar Gil,
refirid a ellos en los siguientes términos: “el principio de EFICIENCIA comprende la
optimizacién social y econédmica de los recursos administrativos, técnicos y financieros que
han sido dispuestos para que los beneficios y servicios que ofrece la seguridad social
sean prestados en forma pronta, adecuada vy suficiente. El de UNIVERSALIDAD,
representa - ni mas ni menos- que la garantia de proteccién para todos los habitantes del
territorio nacional durante todas las etapas de su vida y sin discriminaciones de ninguna
clase; principio que a su vez se relaciona con la obligacién impuesta al Estado y a la
sociedad de ampliar progresivamente la cobertura del servicio. El de SOLIDARIDAD,
con el que se aspira a realizar el valor de justicia y el concepto de dignidad humana,
abarca la practica de la mutua ayuda entre las personas, las generaciones, los sectores
econdmicos, las regiones y las comunidades bajo el principio de protecciéon del mas
fuerte hacia el mas débil; debiendo el Estado direccionar los recursos de la seguridad social
que provengan del erario publico, hacia los grupos de poblacién mas vulnerables. El de
INTEGRALIDAD, comporta la cobertura de todas las contingencias que afectan la
salud, la capacidad econdmica y en general las condiciones de vida de toda la
poblacion, para lo cual cada persona debe contribuir segun su capacidady
recibir lo necesario para atender sus contingencias. El de UNIDAD, implica la
articulacion de politicas, instituciones, regimenes, procedimientos y prestaciones para
alcanzar los fines de la seguridad social. Y el de PARTICIPACION, conlleva Ia
cooperacion de la sociedad, por medio de los beneficios de la seguridad social, en
la organizacion, control, gestidon y fiscalizacion de las instituciones y del sistema en su

conjunto.”



30 Sentencia T-043 de 1 de febrero de 2007, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.
31 M.P. Dr. Rodrigo Escobar Gil.

32 Informes del Relator del Comité de Derechos Econdémicos Sociales y Culturales y los

Principios de Limburgo.

33 Sentencia C-251 de 28 de mayo de 1997, M.P. Alejandro Martinez Caballero, SU-225
de 20 de mayo de 1998, M.P. Eduardo Cifuentes, C-671 de 20 de agosto de 2002, M.P.
Eduardo Montealegre Lynett, C-038 de 27 de enero de 2004, M.P. Eduardo Montealegre
Lynett, T-1291 de 7 de diciembre de 2005, M.P.Clara Inés Vargas, T-221 de 23 de marzo de
2206, M.P. Rodrigo Escobar Gil.

34 M.P. Eduardo Montealegre Lynett.
35 M.P. Eduardo Montealegre Lynett.

36 Articulo 10: OBJETO DEL SISTEMA GENERAL DE PENSIONES. El Sistema General de
Pensiones tiene por objeto garantizar a la poblaciéon, el amparo contra las contingencias
derivadas de la vejez, la invalidez y la muerte, mediante el reconocimiento de las
pensiones y prestaciones que se determinan en la presente ley, asi como propender por
la ampliacién progresiva de cobertura a los segmentos de poblacién no cubiertos con un

sistema de pensiones.

37 Ley 100, Paragrafo Articulo 2°, 3, 6, 10, 13-i, 25 y siguientes.

38 Sentencia C-086 de 13 de febrero de 2002, M.P.: Clara Inés Vargas Hernandez.
39 Sentencia T-292 de 5 de julio de 1995, M.P. Fabio Morén Diaz.

40 Articulo 12 ley 100 de 1993

41 En efecto, el articulo 69 asi lo dispone, sefialando que en el régimen de ahorro
individual con solidaridad, se regira por las disposiciones contenidas en los articulos 38, 39,
40y 41.

42 Para un estudio detallado acerca de evolucion normativa de la calificacion de la



invalidez, conslltese la sentencia T-424 de 2007, M.P. Clara Inés Vargas Herndndez.

44El articulo 7° del Decreto 917 de 1999 sefala que para efecto de la calificacion
integral de la invalidez se tendran en cuenta “los componentes funcionales biolégico,
psiquico y social del ser humano, entendidos en términos de las consecuencias de la
enfermedad, el accidente o la edad, definidos de la siguiente manera: a) DEFICIENCIA:
Se entiende por deficiencia, toda pérdida o anormalidad de una estructura o funcion
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, érgano, tejido u otra estructura del cuerpo humano, asi como también
los sistemas propios de la funcién mental. Representa la exteriorizacion de un estado
patoldgico y en principio refleja perturbaciones a nivel del drgano. b) 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 objetivacion de la deficiencia y por tanto, refleja alteraciones al nivel de
la persona. c) 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 desempefio de un rol, que es normal en su caso en funcion 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 vy

alteran su entorno”.

45 Véase articulo 31 del Decreto 246 de 2001. Asimismo, el articulo 3 de dicho decreto
dispone los criterios para establecer la fecha de estructuracion o de la invalidez, de Ia
siguiente manera: “la fecha en que se genera en el individuo una pérdida en su
capacidad laboral en forma permanente y definitiva. Para cualquier contingencia, esta
fecha debe documentarse con la historia clinica, los exdmenes clinicos y de ayuda

diagndstica, y puede ser anterior o corresponder a la fecha de calificacién. En todo



caso, mientras dicha persona reciba subsidio por incapacidad temporal, no habrd lugar

a percibir las prestaciones derivadas de la invalidez”.
46 Sentencia de 7 de diciembre de 2005, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.
47 Sentencia de 1 de febrero de 2007, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.

48 En igual sentido, véase sentencia T-580 de 30 de julio de 2007, M.P. Humberto Sierra
Porto.

49 Sentencia de 6 de septiembre de 2007, M.P. Rodrigo Escobar Gil.

50 El accionante continué laborando y cotizando con posterioridad a la fecha de
estructuracion de la invalidez y aun después de calificarse, por parte de las entidades

competentes, la pérdida de la capacidad laboral.
51 Sentencia de 12 de diciembre de 2007, M.P. Rodrigo Escobar Gil.

52 Corte Constitucional, Sentencia C-671 de 20 de agosto de 2002, M.P. Eduardo
Montealegre Lynett.

53 Entre otras, sentencias T -641 de 16 de agosto de 2007, M.P. Marco Gerardo Monroy
Cabra, T-103 de 8 de febrero de 2008, M.P. Jaime Cérdoba Trivifo, T-077 y 078 de
31 de enero de 2008, M.P. Rodrigo Escobar Gil, T- 018 de 22 de enero de 2008, M.P.
Jaime Cérdoba Trivifio, T-043 de 24 de enero de 2008, M.P. Manuel José Cepeda.

54 Comunicado de Prensa de la Sala Plena de 1o. de julio de 20009.

55 En el régimen de la Ley 100 debia cumplirse con 26 semanas en cualquier tiempo -si
era afiliado cotizante-

56 Comunicado de Prensa de la Sala Plena de 20 de agosto de 2009.

57 La intenciéon del legislador con la implementacién del requisito de fidelidad al sistema,
como presupuesto para obtener la pensién de invalidez, obedecié a la finalidad de generar
una cultura de afiliacién al sistema de pensiones, y con ello una reducciéon a los fraudes.

En la exposicion de motivos de la norma en comento, se sefialé:



“Articulo 2°. Condiciones para acceder a la pension de Invalidez.

Se modifican los requisitos para acceder a la pension de invalidez. El requisito no se

establece en términos de semanas sino de densidad de cotizacién.

Para tener derecho a la pensidon de invalidez causada por enfermedad comin, se exige
que el afiliado haya cotizado al menos el 25% del tiempo transcurrido entre los 20 afios de
edad, y la edad en que ocurre el siniestro. Cuando la causa sea un accidente, el requisito

es el 20% de cotizacién durante el mismo periodo.

Al requerirse mas semanas, cuando se tiene mayor edad, se impone la cultura de la
afiliacion a la seguridad social y se controlan los fraudes. Cuando un afiliado haya cotizado
20 afos o mil semanas, la cobertura del seguro se mantiene en forma vitalicia, asi haya

dejado de cotizar por un tiempo prolongado.”

58 Un incapacidad superior al 50% exigido por el articulo 38 de la ley 100 de 1993,
59 Sentencia T-609 de 2 de septiembre de 2009, M.P. Humberto Antonio Sierra.
60 Idem.

61 Véanse, las Sentencias T-789 de 11 de septiembre de 2003, M.P. Manuel José Cepeda,
T-456 de 11 de mayo de 2004, M.P. Jaime Araujo Renteria, T-1182 de 18 de noviembre
de 2005, M.P. Clara Inés Vargas, y T-043 de 1 de febrero de 2007, M.P. Jaime Cdrdoba

Trivifo.
62 Sentencia 1182 de 18 de noviembre de 2005, M.P. Clara Inés Vargas.
63 M.P. Dr. Eduardo Montealegre Lynett, 4 de julio de 2002.

64 En armonia la dignidad humana -materializada en la libre eleccién- con los principios

de solidaridad, prevalencia del derecho sustancial y eficacia de los derechos fundamentales.

65 Folios 4 a 23, Historia clinica

66 Sentencia de 11 de mayo de 2004, M.P. Jaime Araujo Renteria.



67 Ver, entre otras, sentencias T-158 de 2 de marzo de 2006, M.P. Humberto Antonio Sierra
y T-792 de 27 de septiembre de 2007, M.P. Marco Gerardo Monroy.

68 Folio 9, Registro Civil de Nacimiento de Jhon Fredy Lopez Zapata, fecha de nacimiento

mayo 2 de 2000, es decir cuenta actualmente con 9 anos de edad.

Folio 10, Registro Civil de Nacimiento de Mary Luz Ldépez Zapata, fecha de nacimiento

enero 22 de 1994, es decir cuenta actualmente con 15 afos de edad.

69 T-189 de 28 de febrero de 2000, M.P. Alvaro Tafur Galvis.

70 T-378 de 19 de agosto de 1997, M. P. Eduardo Cifuentes Munoz.
71 Sentencia T-479 de 15 de mayo de 2008, M.P. Marco Gerardo Monroy.

72 Folio 2, partida de bautismo, donde consta como fecha de nacimiento marzo 25 de

1930, es decir cuenta actualmente con 79 anos de edad.

73 Anteriormente y ante un vacio normativo, la jurisprudencia de la Corte
Constitucional asumia que la “tercera edad” comenzaba cuando se superaba el promedio
de vida de los colombianos certificado por el DANE; sin embargo, a partir de la expedicion
del articulo 22 delaley 1251 de 2008 y de los articulos 12y 72 de la ley 1276 se llena este
vacio, pues se establece que perteneceran a la tercera edad las personas que cuenten con
mas de 60 afios de edad, siendo obligatorio garantizarles todos los beneficios que se
derivan del ordenamiento constitucional y legal por su condicion de sujetos de

especial proteccion.
74 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

75 Un incapacidad superior al 50% exigido por el articulo 38 de la ley 100 de 1993.



