Sentencia T-870/12

ACCION DE TUTELA PARA EL RECONOCIMIENTO DE PENSION DE INVALIDEZ-Caso en que el
ISS no reconocié pension por invalidez por no haberse acreditado el requisito minimo de las

50 semanas

ACCION DE TUTELA PARA EL RECONOCIMIENTO DE ACREENCIAS PENSIONALES-Presupuestos

constitucionales sobre la procedencia

Esta Corporacién ha admitido la procedencia de la accién de tutela para el reconocimiento de
un derecho pensional, cuando quien lo solicita es una persona de especial proteccién
constitucional. Aunado a lo anterior, también debe demostrarse que: a. La falta de pago de la
prestacién genera un alto grado de afectacién de los derechos fundamentales, en particular
del derecho al minimo vital. b. Se ha desplegado cierta actividad administrativa y judicial por
el interesado tendiente a obtener la proteccién de sus derechos. c. Aparecen acreditadas
siquiera sumariamente, las razones por las cuales el medio judicial ordinario es ineficaz para

lograr la proteccién inmediata de los derechos fundamentales presuntamente afectados.
DERECHO A LA PENSION DE INVALIDEZ-Reconocimiento y pago

En Sentencia T-223 de 2012 se definidé a la pensién de invalidez, como “una compensacién
econdmica tendiente a resguardar las necesidades basicas de aquellas personas cuya
capacidad laboral se ve disminuida, como una fuente de ingreso para solventar una vida en
condiciones de dignidad”. Las exigencias para el reconocimiento de la pensién por invalidez
en la actualidad son: a. Que la pérdida de capacidad laboral, sea superior al 50%. b. Que en
los tres aflos inmediatamente anteriores a la estructuraciéon del estado de invalidez, la

persona haya cotizado como minimo 50 semanas a pensién.
DERECHO A LA PENSION DE INVALIDEZ-Allanamiento a la mora

No es de recibo de esta Corporacion que el trabajador, asuma las consecuencias negativas
de la mora del empleador en el pago de los aportes al Sistema de Seguridad Social, maxime
si se efectuaron las deducciones mensuales de su salario, pero no se cotizaron por
negligencia de su empleador, contra el cual las entidades facultades para recibir los dineros

por concepto de seguridad social, tienen los mecanismos juridicos idéneos para sancionar a



los patronos morosos y hacer exigibles las obligaciones de pago.

MORA EN EL PAGO DE APORTES Y COTIZACIONES PENSIONALES-No es admisible que la
entidad administradora de pensiones alegue a su favor su propia negligencia en la

implementacion de las acciones de cobro

ACCION DE TUTELA PARA EL RECONOCIMIENTO DE PENSION DE INVALIDEZ-Procedencia por
vulneracién al minimo vital, al debido proceso, a la seguridad social y a la vida en

condiciones dignas

Referencia: expedientes T- 3.450.857 y 3.461.552

Magistrado Ponente:
LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
Bogota, DC., veintiséis (26) de octubre de dos mil doce (2012)

La Sala Novena de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los magistrados Maria
Victoria Calle Correa, Mauricio Gonzalez Cuervo y Luis Ernesto Vargas Silva, en ejercicio de

sus competencias constitucionales y legales, ha proferido la siguiente:
SENTENCIA

Mediante la cual se pone fin al tramite de revisidon de los siguientes fallos de tutela dictados

dentro de los procesos de la referencia:
Expediente

Fallos de tutela

T- 3.461.552

Primera Instancia: Sentencia del Juzgado Primero de Familia del Circuito Judicial de Pasto, del
14 de febrero de 2012.



Segunda Instancia: Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto, del 28 de marzo de 2012.
T- 3.450.857

Primera Instancia: Sentencia del Tribunal Superior del Distrito Judicial Sala Civil Familia
Laboral de San Gil, del 7 de febrero de 2012.

Segunda Instancia: Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Civil, del 16 de marzo de
2012.

|. ANTECEDENTES.
Acumulacién de procesos.

La Sala de Seleccién de Tutelas NUmero Seis, mediante auto proferido el 28 de julio de 2012,
ordend seleccionar para revision el expediente T-3.450.857. Asi mismo, la Sala de Seleccion
de Tutelas NUmero Siete a través de proveido del 13 de julio de 2012, ordend la seleccion del
expediente T- 3.461.552 para los mismos efectos. El reparto de estos dos asuntos
correspondid a la Sala Novena de Revision.

Posteriormente, mediante auto del 24 de septiembre de 2012, la Sala acumulé el radicado T-
3.461.552 al expediente T- 3.450.857, para que fuesen fallados en una sola sentencia, tras

considerar que presentan unidad de materia.
Expediente T- 3461552
1. De los hechos y la demanda de tutela.

1.1 La ciudadana Isabel Omaira Veldsquez Llano de 53 afios de edad, fue diagnosticada
con lupus eritematoso sistémico, artritis lUpica, hipotiroidismo subclinico, poliradiculopatia,

nefropatia y fibromialgia, en el mes de junio de 2008.

1.2 Con base en lo anterior fue calificada por médico laboral vinculado a la
Vicepresidencia de Pensiones del ISS, el cual dictaminé una pérdida de capacidad laboral de

70.40%, con una fecha de estructuracion del estado de invalidez de 12 de junio de 2008.



1.3 Con fundamento en lo anterior Isabel Omaira Veldsquez Llano solicité ante el ISS el
reconocimiento y pago de una pensién de invalidez por enfermedad de origen comun, la cual
fue negada por el Departamento de Pensiones de esa entidad, por medio de Resolucién 72
del 7 de enero de 2009, con base en que no se cumplieron los requisitos establecidos en los
articulos 38 y 39 de la ley 100 de 1993, modificados por el articulo primero de la Ley 860 de
20031. Esto debido a que no se cumplid con el requisito de cotizacién establecido en norma
referida, esto es 50 semanas en los Ultimos tres afios a la estructuracion de la invalidez,

puesto que la peticionaria solo habia cumplido con 40 de éstas.

1.4 En lugar de la prestacion solicitada, el ISS ofrecié el pago de una indemnizacién

sustitutiva por un valor de 2.685.704 pesos, la cual la accionante no acepto.

1.5 Segun reporte de historia laboral expedido por la Vicepresidencia de Pensiones del
ISS (cuaderno principal de la demanda, folio 21), la peticionaria ha cotizado en su vida laboral
un total de 541 semanas, de las cuales 57 se cotizaron como trabajadora dependiente, en el

curso de los tres afos anteriores a la estructuracion del estado de invalidez.

1.6 Contra la resolucion que negé la prestacidn solicitada, la accionante interpuso
recurso de reposicién y de manera subsidiaria de apelacién. Estos fueron resueltos por medio
de la Resolucion 3986 de 17 de diciembre de 2010 y, la Resolucién 62 de 17 de enero de
2011, las cuales confirmaron la decisién anterior, con el argumento que el nimero de

semanas cotizadas dentro de los tres ultimos anos ascendia solamente a 41.

1.7 La accionante asevera, que en la actualidad depende de manera exclusiva de su hija,
la cual recibe una remuneracién periddica insuficiente para costear los gastos del hogar. Asi
las cosas, la peticionaria afirma, que se ha visto en la obligacién de acudir a préstamos con
intereses altos, para sufragar los gastos de arriendo, transporte, médicos, cubrimiento de

otras deudas, al igual que, gastos generales.

1.8 Por estas razones, la accionante solicita el amparo de sus derechos fundamentales a
la vida, la integridad, la salud, el minimo vital y, que en consecuencia se ordene al ISS, que
efectle el reconocimiento y pago de una pension por invalidez, con efectos retroactivos a la

fecha de la estructuracién de su estado de discapacidad.

2. Intervencidn de la parte demandada.



La direccidn juridica del ISS seccional Narifio, informd del recibo de la accién de tutela y, de
los términos internos para la contestacién de la demanda de amparo. No obstante, vencido el
término probatorio, no hubo pronunciamiento por parte del ISS respecto de las pretensiones

y hechos de la demanda.

El Juzgado Primero de Familia del Circuito Judicial de Pasto, en sentencia proferida el 14 de
febrero de 2012, decidié negar el amparo por considerar que la discusién sobre el
reconocimiento y pago de la pensién debe resolverse por medio de proceso laboral ordinario
y no por el mecanismo de la accion de tutela. Por otra parte, expuso que el hecho que la
accionante tenga una hija que le proporciona ayuda econdmica, descarta el argumento
segun el cual la prestacidn solicitada es el Unico medio que tiene la accionante para

sobrevivir.
4. Impugnacién y fallo de tutela en segunda instancia.

La accionante impugnd la decision proferida en primera instancia argumentando que la via
judicial ordinaria no es el instrumento idoneo para demandar eventos en los que esta en
riesgo la vida y dignidad de las personas en condiciones de discapacidad. Tampoco cuando,

como sucede en el caso analizado, se esta ante la inminencia de un perjuicio irremediable.

Por otra parte, afirma que no hubo un pronunciamiento de fondo sobre su situacion, toda vez
que su historia laboral indica que ha cotizado 541 semanas, 57 de ellas en los ultimos tres

anos.

Finalmente solicité que de manera subsidiaria se inaplique la Ley 860 de 2003, por
considerar que esta vulnera el principio de progresividad en el derecho al trabajo y la
seguridad social, pues de conformidad con el articulo 39 de la Ley 100, se requeria
solamente 26 semanas anteriores a la estructuracién del estado de invalidez y no 50 como se

exige en la actualidad.

Con el objetivo de resolver esta controversia, el Tribunal Superior del Distrito Judicial Sala de
decisién Civil Familia, profirid sentencia el 28 de marzo de 2012, confirmando la decision del

a quo afirmando que la accionante no cumple con el requisito de cotizar 50 semanas en los



tres afos anteriores a la estructuracion de la invalidez.

También afirmé, que en este caso no es posible efectuar una excepcion de constitucionalidad
porque la norma que solicita inaplicar (articulo 12 de la Ley 860 de 2003) fue objeto de
revision por parte de la Corte Constitucional por medio de Sentencia C-428 de 2009, en la

cual se expreso que

“si bien aumentd el nUmero de semanas de cotizacién de 26 a 50, también se
incrementd el plazo en que debian ser acreditadas, de un ano inmediatamente anterior
a la fecha de estructuracién de la invalidez a tres anos.

Asi las cosas, los pronunciamientos de tutela deben ser acompasados alaluzdela
sentencia de control abstracto, teniendo en cuenta que la excepcion de
inconstitucionalidad pierde eficacia al existir un pronunciamiento que declare la

exequibilidad de un precepto juridico.”

Teniendo en cuenta lo anterior, concluyd que ninguna autoridad judicial, incluyendo el Juez
de tutela, puede recurrir a la figura de la excepcién de inconstitucionalidad, cuando la Corte
Constitucional ha efectuado un pronunciamiento sobre la constitucionalidad del articulo 12 de
la Ley 860 de 2003.

5. Pruebas relevantes que reposan en el expediente.
Pruebas allegadas por la parte accionante:

a. Fotocopia de dictamen médico laboral, suscrito por médico vinculado a la Vicepresidencia
de Pensiones del Seguro Social, del 12 de junio de 2008, cuyo contenido reporta una pérdida
de capacidad laboral de la accionante del 70.40% con fecha de estructuracién de 12 de junio
de 2008.

b. Reporte de semanas cotizadas por la ciudadana Isabel Omaira Veldsquez Llanos, expedido
por la Vicepresidencia de Pensiones del ISS (actualizado a 12 de enero de 2012), por medio
del cual se especifica que el nimero de semanas validas es de 541, de las cuales 57 se

efectuaron durante los tres afios anteriores a la estructuracion del estado de invalidez.

c. Copia de la Resolucion No. 0072 del 7 de enero de 2009, mediante la cual se neg6 la



pensién de origen comun a la accionante, por no cumplir con los requisitos establecidos en
los articulos 38 y 39 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 12 de la ley 860 de
2003, esto es por no acreditar con el requisito de cotizar al menos 50 semanas, en los tres

anos anteriores a la estructuracion del estado de invalidez.

d. Copia de la Resolucién No. 3986 del 17 de diciembre de 2010, mediante la cual
departamento de pensiones del ISS seccional Cauca, confirmé la Resoluciéon 0072 de 2009,
con el argumento que la afiliada habia cotizado Unicamente 40 semanas antes del

acaecimiento de su invalidez.

e. Copia de la Resoluciéon No. 0062 del 17 de enero de 2011, expedida por la Gerencia del ISS
seccional Cauca, confirmando las resoluciones anteriores y reiterando que la peticionaria solo
habia cotizado 41 semanas con anterioridad a la fecha de estructuracion del estado de

invalidez.

f. Declaraciones extraproceso, rendidas por la accionante y sus hijos, en la cual exponen su

situacién econdmica y familiar.

g. Fotocopias autenticadas de letras de cambio suscritas a favor de Maria Mercedes Garcia,

por parte de la accionante.

h. Certificacién expedida por el Banco Davivienda del 21 de enero de 2012, en la cual se
informa el cargo que ocupa la hija de la accionante en esa entidad, asi como la asignacidn

salarial de la misma.

i. Fotocopia autenticada del contrato de arrendamiento suscrito entre la accionante y la

ciudadana Adriana Viracacha.
Expediente T - 3450857
1. De los hechos y la demanda de tutela.

1. El ciudadano Abelardo Neira Torres de 62 afios, presentd accién de tutela contra el ISS, por
considerar que esa entidad vulnerd sus derechos fundamentales a la seguridad social y al

minimo vital, con base en los siguientes hechos:



1.1 El accionante es un ciudadano de escasos recursos econémicos, que presenta una
amputacién del 90% de su pierna derecha, por el surgimiento de un tumor de células
gigantes. Por esta razdn, solicitdé el reconocimiento y pago de una pension por invalidez ante
el ISS seccional Santander, puesto que presentaba una pérdida de capacidad laboral del
52.56%, con fecha de estructuracién al 1 de enero de 2004. Agrega que efectlo sus
cotizaciones al ISS de manera cumplida, por medio del subsidio que otorga el Estado, a
través del Fondo de Solidaridad Pensional (Consorcio Prosperar), a las personas que no

tienen capacidad econdémica suficiente, para realizar sus aportes de manera completa.

1.2 La anterior solicitud fue negada por medio de Resolucion No. 100162 del 26 de enero de
2011, con el argumento de no cumplir con el requisito de 50 semanas cotizadas en los tres

anos inmediatamente anteriores a la estructuracion del estado de invalidez.

De la misma manera el ISS, manifestdé que “el asegurado cotizd a este instituto en forma
ininterrumpida 344 semanas de las cuales 17 fueron sufragadas en los ultimos tres afios
anteriores a la fecha de estructuracién de la invalidez, aclarando que las semanas cotizadas
con posterioridad a dicha fecha, no pueden ser tenidas en cuenta para efectos de la
prestacién solicitada que de conformidad con lo anteriormente expuesto, se concluye que no

es procedente el reconocimiento.” (Folio 12, cuaderno principal de la demanda)

1.3 El accionante efectud un reclamo con respecto al estado de semanas de cotizacion ante
el Centro de Atencidn al Pensionado del ISS, en donde se le informd que las inconsistencias

en el reporte de semanas, debia aclararlas con el Consorcio Prosperar.

1.4 De acuerdo a lo anterior, el peticionario acudié ante la asesora territorial del programa
del subsidio al aporte en pension del Consorcio Prosperar, el cual se pronuncid sobre el
particular por medio de comunicacién del 26 de mayo de 2011, en los siguientes términos:
“Efectivamente se revisé nuestra bases de datos y los subsidios que faltan girar son los que
corresponden desde febrero hasta diciembre de 2001 y febrero de 2002, los cuales cancela
correctamente. Estos subsidios deben ser solicitados por el ISS, en cuentas de cobro al

Consorcio Prosperar, asi como fue solicitado el pago del subsidio de enero de 2002".

1.5 En razén a lo referenciado, el actor interpuso recurso de reposiciéon y en subsidio de
apelacion, los cuales fueron negados porque segun el ISS, no habia un cumplimiento de las

semanas necesarias para reconocer la pensién por invalidez.



1.6 Ante estas respuestas, el recurrente acudié a la gerencia del ISS seccional Bucaramanga,
la cual le informé que el inconveniente del conteo de semanas de la historia laboral radica,
en que a esa entidad no habian llegado los pagos que el peticionario realizé al Consorcio

Prosperar.

1.7 El accionante manifiesta que se encuentra en una situacién de debilidad manifiesta y que
depende de manera exclusiva del reconocimiento de la prestacion solicitada para sobrevivir.
De la misma manera, afirma que puede acaecerle un perjuicio irremediable derivado de la
ausencia de la mencionada prestacion econdmica, pues tiene diversas enfermedades como
asma, hipertensidn arterial, afectacién de la columna y, una edad avanzada para esperar el

desenlace de largos procesos judiciales.

1.8 En ese sentido, solicita que se ordene a al Consorcio Prosperar que efectle los giros
correspondientes a los periodos que no ha pagado, que segun el accionante comprenden los
anos 2001 al 2002. Por otra parte, solicita que se ordene al ISS, que valide los pagos que
figuran como “deuda por no pago del subsidio del Estado” y “Pago en proceso de
verificacion”, con el propésito que sean computados en el registro de historia laboral, y de
esta manera supere las semanas necesarias para el reconocimiento y pago de la pensién por

invalidez, que solicita.
2. Intervencion de la parte demandada.
A. Consorcio Prosperar:

La Gerente Regional Nororiente del Consorcio Prosperar, se opuso a las pretensiones de la

accion de tutela apoyandose en los siguientes argumentos:

a. Que en la base de datos del Programa de Subsidio al aporte en Pension (PSAP) el sefior
Abelardo Neira Torres, identificado con cédula de ciudadania No. 5.744.447 registra dos
afiliaciones en calidad de beneficiario del Programa de Subsidio al aporte en pensién del

Fondo de Solidaridad Pensional, asi:

“Desde el 19 de junio de 1998 hasta el 20 de junio de 2002 por 7 periodos de no pago
oportuno de sus aportes, segln reporte de julio de 2002 (cuaderno principal de la demanda
pagina 30) y por lo mismo, dando lugar al retiro del programa por NO PAGO DE APORTES



OPORTUNAMENTE por parte del beneficiario, de conformidad con lo establecido en el articulo

24 del Decreto 3771 de 2007, que al respecto dispone lo siguiente:

“Articulo 24. Pérdida del derecho al subsidio. El afiliado perdera la condicién de
beneficiario del subsidio al aporte en pension en los siguientes eventos:
(...)
d. Cuando deje de cancelar seis (6) meses continuos el aporte que le corresponde.
La entidad administradora de pensiones correspondiente, tendra hasta el dltimo dia
habil del sexto mes para comunicar a la entidad administradora del Fondo de
Solidaridad Pensional sobre tal situacion.2

La segunda afiliacién, desde el 12 de enero de 2004 hasta el 2 de diciembre de 2009,
registrando 6 periodos de no pago oportuno de aportes segln reporte de octubre de 2009 del
ISS y por lo mismo, dando lugar al retiro del programa por NO PAGO DE APORTES
OPORTUNAMENTE por parte del beneficiario, de conformidad con lo establecido en el articulo
24 del Decreto 3771 de 2007 (cuaderno principal de la demanda folio 31).”

b. Que una vez verificado el reporte de periodos cotizados al régimen subsidiado de
pensiones expedido por el ISS, al cual tiene acceso el Consorcio Prosperar, se evidencié que
al accionante “le han sido pagados todos los subsidios respecto de los cuales el ISS ha
remitido la correspondiente cuenta de cobro, durante el tiempo de vinculacién del
beneficiario al programa de Subsidio al Aporte en Pension, haciendo la salvedad, que
respecto de los subsidios que corresponden al mes de mayo, junio, julio, agosto, septiembre,
octubre, noviembre, diciembre de 2001 y enero de 2002, se estan realizando los siguientes

tramites”3:

bl. Procesamiento de la comunicacion 1620.0.01.01 No. 94 del 5 de enero de 2012,
enviada por el ISS, a las oficinas del Consorcio Prosperar y recibida el 10 de enero de
2012 con consecutivo de radicaciéon CR000117, se presenta cuenta de cobro

correspondiente a los meses de mayo, junio, julio, agosto, septiembre, octubre,



noviembre, diciembre de 2001 y enero de 2002.

b2. Revisidén de lo solicitado contra el comparativo de pagos realizado por el
Consorcio Prosperar y procesamiento de la informacién correspondiente en el sistema
para la generacién de la programacion de la respectiva ndmina con base en la cuenta

de cobro presentada.

b3. Verificacién de programaciéon en ndmina de 7 pagos, de los 9 solicitados por

valor de 256.760 pesos cada uno.

b4. El subsidio correspondiente a enero de 2002 aparece en tramite mediante la cuenta de
cobro GNR DNCC 1328 de la cual ya le fue enviada por el CONSORCIO PROSPERAR al
Ministerio del Trabajo para las gestiones pertinentes mediante comunicacién CE04389 de
fecha 21 de diciembre de 2011, la cual se remiti6é a Ministerio para que emitiera la orden de
pago respectiva, pues por parte del Consorcio la informacién se encontraba procesada y en
espera de la mencionada orden de pago.

b5. El subsidio correspondiente al mes de mayo de 2001 aparece ya girado y
efectivamente pagado. Respecto al particular, se remitié comunicacién CE00225 de 27
de enero de 2012 dirigida al Jefe del Departamento Nacional de Cuentas Corrientes del
ISS.

b6. Remisién de la némina programada mediante comunicacion CE00226 de 27 de
enero de 2012, respecto de los 7 subsidios pendientes respecto del accionante para el
aval de la firma auditora JAVH - Mc Gregor, comunicacién en donde se sefialé “estos
subsidios se encuentran registrados en la cuenta de cobro remitida por el ISS,
mediante oficio CR000117 de enero de 2012 y su pago se debera llevar contra la
cuenta de imprevistos de las vigencias expiradas” (folios 39 al 42 del cuaderno principal

de la demanda).

c. Que por lo anterior el Consorcio Prosperar, no ha vulnerado ningln derecho fundamental al
accionante, pues ha dado estricto cumplimiento a sus obligaciones legales y constitucionales,

asi como a las érdenes e instrucciones que formula el Ministerio de la Proteccién Social (hoy



Ministerio del Trabajo).
En consecuencia, el Consorcio Prosperar solicité la improcedencia de la accién de tutela.
B. Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

La cartera expone, que en virtud a encargo fiduciario manejado por el Consorcio Prosperar,
se subsidia una parte del total del aporte y, el beneficiario debe pagar lo restante del aporte
qgue le corresponde. De esta manera, el accionante por estar afiliado al ISS, debe realizar el
pago de su aporte directamente a esa entidad, a través de los mecanismos que este ha

establecido.

También manifiesta que el Fondo de Solidaridad Pensional, por conducto del Consorcio

Prosperar, traslada de manera directa los subsidios por los aportes respectivos al ISS.

En ese orden de ideas, manifiesta que ese Ministerio ha dado cumplimiento de manera cabal,
a las obligaciones legales que tiene, las cuales no se han manifestado en algln tipo de

vulneracion de los derechos fundamentales del accionante.
De esta manera, solicita la desvinculacién del proceso de la referencia.
C. Ministerio del Trabajo

El Ministerio solicité la improcedencia de la accién de tutela de la referencia, por falta de
legitimacién por pasiva, toda vez que esa entidad no fue, ni es empleador del accionante,
hecho que implica que no existié un vinculo de caracter laboral con el accionante, y por lo

mismo, no existen obligaciones ni derechos reciprocos de indole laboral.

En ese sentido, afirma que no hay razén para considerar que haya vulneracidon o amenaza
alguna, ya sea por accién y omision de los derechos fundamentales invocados por el

accionante.

Asi las cosas, solicita al juez de tutela que se abstenga de tutelar los derechos fundamentales
acusados por el accionante en relacién al Ministerio de la Proteccidn Social, hoy Ministerio del

Trabajo por las razones expuestas.

D. Instituto de Seguros Sociales



El ISS no se pronuncié respecto de los hechos y pretensiones de la accién de tutela.
3. Del fallo de tutela.

El Tribunal Superior del Distrito Judicial Sala Civil Familia Laboral de San Gil, en sentencia
proferida el 7 de febrero de 2012, decidié negar el amparo por considerar que la discusion
sobre el reconocimiento de la pension debe resolverse por otros medios, como por ejemplo
mediante la interposicién de recursos contra la actuacion de la administracién y a falta de

ello, la presentacion de la demanda en la jurisdiccién de lo contencioso administrativo.

En ese sentido, afirmé que la tutela se torna improcedente, pues su naturaleza no es la de
recurso supletorio o alternativo de los mecanismos de defensa establecidos por el
ordenamiento juridico y menos aln no es una via para “soslayar las decisiones adoptadas en

los tramites administrativos”.

Aunado a lo anterior, afirma que tampoco hay lugar a la proteccién transitoria de algun
perjuicio irremediable, pues de los hechos de la demanda no se puede concluir que el

peticionario necesite de una proteccién de caracter especial y urgente.
4. Impugnacién y fallo de tutela en segunda instancia.

El accionante impugné la decisién proferida en primera instancia argumentando que debido a
su estado de salud, es una persona de especial proteccién constitucional que no puede
esperar la culminacién de un proceso ordinario, pues por su situacién econémica torna en

necesaria la utilizacién de un mecanismo preferente y sumario como la accién de tutela.

Aunado a lo anterior, afirma que las entidades accionadas, no respondieron de fondo a sus
pretensiones y, que de acuerdo al articulo 24 del Decreto 2633 de 1994, reglamentario de los
articulos 24 y 57 de la Ley 100 de 1993 corresponde a las entidades administradoras de los
diferentes regimenes adelantar las accion de cobro. Por lo tanto, el problema suscitado por el
no pago de los aportes por parte del Consorcio Prosperar al ISS, es un asunto que debe
tramitarse entre las dos entidades, sin que ello interfiera en el goce de su derecho a la

seguridad social.

Con el objetivo de resolver esta controversia, la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema

de Justicia, profirid sentencia el 16 de marzo de 2012, confirmando la decisién del a quo



afirmando que el accionante no probd la existencia de un perjuicio irremediable, pues éste no
puede acreditarse por la simple enunciacién de “que el gestor estd enfermo y no tiene
recursos econédmicos”. Esto toda vez que para conceder la proteccion, incluso de manera
transitoria, es necesario probar los supuestos de hecho alegados en la accién, “circunstancia

que brilla por su ausencia” (cuaderno 2, del proceso folio 10).

Finalmente conminé al ISS y al Consorcio Prosperar, para que den una solucién a la situacién
del accionante, pues por ser una persona mayor de 60 afnos debe ser atendido con prontitud,

maxime si tiene una enfermedad catalogada como catastroéfica.
5. Pruebas relevantes que reposan en el expediente.
5.1 Pruebas allegadas por la parte accionada:

a. Reporte de pagos a realizar, expedido por el Consorcio Prosperar en favor del accionante,
por concepto de “Subsidio al Aporte en Pensidn”, por siete periodos. Cada uno de éstos, por

un valor de 256.760 pesos (cuaderno principal de la demanda, folio 39).

b. Cuenta de cobro caso especial cc. 5.744.447 de fecha 5 de enero de 2012, en el que se
evidencia que el Departamento Nacional de Cuentas Corrientes del ISS, ha solicitado el pago
por el subsidio en las cuentas de cobro bajo oficios GNR-DNCC No. 1328 del 02 de febrero de
2011 y 16200.01.01-16570 de septiembre de 2011, que se realizaron de manera masiva,
debido a que el accionante ha solicitado en repetidas ocasiones que se incluya en la historia
laboral los pagos del Régimen Subsidiado por los periodos de cotizaciéon desde 200105 hasta
200201. (Cuaderno principal de la demanda, folio 40 al 41)

c. Resumen de semanas cotizadas por el empleador, del periodo de informe: enero de 1967 a
enero de 2012, actualizado a 5 de enero de 2012, donde el nimero de semanas cotizadas
asciende a 581.43 de las cuales 25.71, corresponden a los tres anos inmediatamente
anteriores a la fecha de estructuracion del estado de invalidez (cuaderno principal de la
demanda, folio 42 al 46)

d. Informe sobre procesos en ndmina de vigencias expiradas relacionados con la cuenta de

cobro GNR 1328 remitida por el ISS. (Cuaderno principal de la demanda, folios 61 a 63)

5.2 Pruebas allegadas por el accionante:



a. Fotocopia de Resoluciéon No. 100162 del 26 enero 2011, expedida por el ISS, en la cual se

niega la pensidén por invalidez (cuaderno principal de la demanda, folio 9)

b. Resumen de semanas cotizadas por el empleador, del periodo de informe: enero de 1967 a
enero de 2012, actualizado a 5 de enero de 2012 (cuaderno principal de la demanda, folio 1
al 5)

c. Fotocopia derecho peticion al Consorcio Prosperar (cuaderno principal de la demanda, folio
10).

d. Resumen de semanas cotizadas, en el transcurso de toda su historia laboral, expedido por
la Vicepresidencia de Pensiones del ISS, para el periodo de informe: enero de 1967 a enero
de 2012, actualizado a 03 de julio de 2012, segun el cual, el total de las semanas cotizadas
asciende a 613.71, y 49.43 de éstas, fueron cotizadas en los tres afios inmediatamente
anteriores, a la estructuracion del estado de invalidez (cuaderno anexo a la demanda, folio 1
al 5)

Il. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

Esta Sala de Revision de la Corte Constitucional es competente para proferir sentencia dentro
de las acciones de tutela de la referencia, con fundamento en los articulos 86 inciso 2 y 241
numeral 9 de la Constitucién Politica, en concordancia con los articulos 31 a 36 del Decreto
2591 de 1991.

2. Planteamiento del caso y presentacion del problema juridico

Esta Sala encontrd, en relacién con el primero de los asuntos acumulados, que el ISS no
reconocié pensién por invalidez a la ciudadana Isabel Omaira Velasquez Llano, pues de
acuerdo a lo consolidado en sus bases de datos, la accionante no acredit6 las semanas
minimas para efectuar tal reconocimiento, esto es, 50 semanas en el transcurso de los tres
afios inmediatamente anteriores a la estructuracién del estado de invalidez, de conformidad
a lo dispuesto en el articulo 38 y 39 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 12 de la
Ley 860 de 2003, puesto que segun lo informado por esa entidad, la peticionaria solo ha

cotizado de manera vélida 41 semanas.

De la misma manera, se observd que la accionante afirma tener mds de 50 semanas



cotizadas, en los tres afios inmediatamente anteriores a la estructuracién del estado de
invalidez, y para ello adjunta certificado del estado de las semanas cotizadas actualizado a
enero de 2012, en el que a primera vista puede identificarse un total de 56.01 semanas

cotizadas, para ese periodo de tiempo.

De otra parte, se constaté que el ISS, en lo referente al segundo asunto objeto de
acumulacién, no reconocio la pension por invalidez solicitada por el ciudadano Abelardo Neira
Torres, puesto que de acuerdo a sus bases de datos no se encuentran acreditadas las
semanas minimas para efectuar tal reconocimiento, esto es, 50 semanas en el transcurso de
los tres afos inmediatamente anteriores a la estructuracion del estado de invalidez, de
conformidad a lo dispuesto en el articulo 38 y 39 de la Ley 100 de 1993, modificado por el
articulo 12 de la Ley 860 de 2003, los cuales prescriben lo que concierne al reconocimiento

de la pensidén por invalidez.

Aunado a lo anterior, esta Corte ha identificado que el ISS ha expedido al menos tres
certificados de reportes de semanas cotizadas con informacién diferente respecto a tiempos
de cotizacion, debido a que dicho Instituto no ha terminado de consolidar la informacién de
los pagos girados por el Consorcio Prosperar, por concepto del Programa de Subsidio al
Aporte en Pension del Fondo de Solidaridad Pensional, por lo cual existe incertidumbre sobre
el estado real de semanas validas cotizadas, en los tres afios anteriores a la estructuracién

de la invalidez del accionante.

Sobre la base de lo expuesto, corresponde a esta Sala de revisidon determinar si las
decisiones adoptadas por el ISS, en los procesos de la referencia, vulneraron los derechos
fundamentales a la vida, la integridad, la salud y, el minimo vital de los accionantes al negar
el reconocimiento y pago de pension por invalidez de los accionantes, con el argumento de
no cumplir con el requisito de cotizar al menos 50 semanas, en los tres anos inmediatamente
anteriores a la estructuracion del estado de invalidez, previsto en el articulo 1° de la Ley 860
de 2003, que modificé los articulos 38 y 39 de la Ley 100 de 1993.

También se debate, si el ISS esta en la obligacion de conceder la prestacidn solicitada, en
relacion al expediente T-3450857, aln cuando haya un debate respecto del pago de cuentas
de cobro expedidas por éste al Consorcio Prosperar, con el objeto de pagar las sumas de

dinero adeudas por concepto de Subsidio al Aporte en Pensidn, del Fondo de Solidaridad



Pensional.

Aunado a lo anterior, debe resolverse si la devolucion de subsidios a aportes por no pago del
beneficiario, puede efectuarse aun cuando el reporte de historia laboral indique que se

efectuaron pagos parciales para ese periodo de tiempo.

De otra parte, esta Sala deberd resolver el debate suscitado entre la accionante Isabel
Veldsquez (Exp. 3.461.552) y el ISS, en torno al estado real de las semanas cotizadas, en los
tres afos anteriores a la estructuracién del estado de invalidez, puesto que para la
peticionaria la suma es de 56.1 semanas con base en la informacién consignada en el reporte
de historia laboral y semanas cotizadas expedido por el ISS el 12 de enero de 2012, en tanto
que para el ISS la suma es de 41 semanas con fundamento en la Resolucién No. 62 del 17 de
enero de 2011.

Finalmente esta Corte analizara si debe pronunciarse sobre el reconocimiento y pago de
prestaciones sociales como la pension de invalidez, o si ello corresponde a un asunto
exclusivo de la jurisdiccion ordinaria, como expresaron en su momento los jueces de

instancia de los procesos sujetos a revisién en esta sentencia.

Para resolver estas cuestiones, la Sala reiterard su jurisprudencia sobre i) la procedencia
excepcional de la accién de tutela en el reconocimiento y cobro de acreencias pensionales;
ii) la naturaleza del reconocimiento y pago de la pensién por invalidez; iii) las acciones de
cobro entre entidades encargadas de pagar los subsidios al aporte en pensiones y los fondos

administradores de pensiones. Luego de ello, se aplicaran estos criterios al caso concreto.

3. La procedencia excepcional de la accién de tutela en el reconocimiento y cobro de

acreencias pensionales. Reiteracion jurisprudencial. 4

La naturaleza de la accidn de tutela, atafie a su caracter excepcional para la proteccion de
derechos fundamentales vulnerados. En este orden de ideas, este mecanismo constitucional,
no pretende suplantar los procedimientos establecidos, ni usurpar el ambito funcional de las
autoridades legitimamente constituidas, ni mucho menos resolver asuntos que por

competencia corresponda asumir a otras entidades.



Es por ello, que la accién de tutela puede catalogarse como una herramienta residual, de lo
que se colige que puede interponerse, una vez agotados los mecanismos procesales
pertinentes, y en aquellos eventos en que la situacién que amenaza o vulnera los derechos

fundamentales no ha logrado superarse.

Sin embargo, el caracter de excepcionalidad mencionado con anterioridad, no impide que en
casos extraordinarios y circunstancias especificas pueda acudirse a la accién de tutela, a

pesar, que el afectado tenga otros medios de defensa judicial.

De este modo, sélo en el evento en el que los derechos fundamentales resulten “afectados o
amenazados y los mecanismos ordinarios sean a) ineficaces, b) inexistentes, o c) se
configure un perjuicio irremediable, la accién de tutela es procedente, conforme lo establecié
el articulo 86 de la Constitucion Politica5 y el numeral 1° del articulo 6° del Decreto 2591 de
1991"6.

Con respecto, al numeral primero del articulo 6° del Decreto 2591 de 1991, esta Corte ha
expuesto7, que para determinar la configuracion de las causales excepcionales de
procedencia de la accidn de tutela cuando el afectado cuenta con otro mecanismo de
defensa, se han de analizar las circunstancias particulares en que se encuentre el solicitante,
en especial ha considerado esencial determinar si el sujeto afectado en sus derechos

fundamentales pertenece a un grupo de especial proteccidn constitucional.

Para el caso de reconocimiento de pensiones, debe tenerse en cuenta que por regla general,
la jurisdiccion ordinaria es competente para resolver los asuntos que en torno a ello se
susciten. No obstante, esta Corporacion ha admitido la procedencia de la accién de tutela
para el reconocimiento de un derecho pensional, cuando quien lo solicita es una persona de

especial proteccion constitucional. Aunado a lo anterior, también debe demostrarse que:

“a. La falta de pago de la prestacién genera un alto grado de afectacion de los derechos

fundamentales, en particular del derecho al minimo vital.

b. Se ha desplegado cierta actividad administrativa y judicial por el interesado tendiente a

obtener la proteccién de sus derechos.

c. Aparecen acreditadas siquiera sumariamente, las razones por las cuales el medio judicial



ordinario es ineficaz para lograr la protecciéon inmediata de los derechos fundamentales

presuntamente afectados”8.

En relacién a lo anterior, la categoria de sujeto de especial proteccidén constitucional, seguin
ha definido esta Corporacion, se constituye por “aquellas personas que debido a su condicion
fisica, psicoldgica o social particular merecen una accién positiva estatal para efectos de
lograr una igualdad efectiva”9. Asi, ha considerado que entre los grupos de especial
proteccion constitucional se encuentran: los nifios, los adolescentes, los ancianos, los
disminuidos fisicos10, siquicos y sensoriales, las mujeres cabeza de familia, las personas

desplazadas por la violencia y aquellas que se encuentran en extrema pobreza.l1

Por otra parte, respecto a la ineficacia de los medios judiciales de defensa, se ha de sefalar
que “el medio de defensa judicial ordinario, para el reconocimiento de la mesada pensional
no resulta igualmente eficaz entre un sujeto de especial proteccidn constitucional y quien no
lo es, comoquiera que precisamente la situacién de debilidad manifiesta del primero le exige
al Estado una especial consideracion que le permite al juez constitucional inferir la ineficacia

del medio ordinario y la procedencia excepcional de la accién de tutela.”12

Por ejemplo, esta Corte considerd que para efectuar el reconocimiento de una mesada
pensional a una persona de la tercera edad, el medio de defensa judicial ordinario no resulta
ser eficaz, dado que éste puede superar la expectativa de vida del actor. En otros términos,
se sefalé en esa oportunidad que “la jurisprudencia constitucional considera irrelevante la
existencia de las acciones ordinaria laboral y de nulidad y restablecimiento, dada su dilacion,
alto costo y complejidad, para promover la asistencia, rehabilitacidén e integracion social, a
favor de grupos discriminados y marginados de la sociedad, como lo disponen los articulos
13, 46 y 47 constitucionales”.13

En el mismo sentido, puede considerarse que una persona de especial proteccidn
constitucional por disminucién fisica, puede interponer los recursos judiciales ordinarios para
el reconocimiento de una pension por invalidez, puesto que estos mecanismos son idéneos

para debatir esas situaciones, pero ello puede tornarse ineficaz dado las dificultades



econdmicas y de salud que afronta ese tipo de poblacién, debido a que ello expone a la
persona, a las contingencias derivadas de no tener un ingresos por la pérdida de capacidad
laboral.

Es por ello, que el amparo definitivo en materia de tutela, se justifica “cuando no existe un
medio de defensa judicial o el existente es ineficaz o0 no es lo suficientemente expedito para
proteger los derechos de las personas que solicitan el amparo, lo anterior debido a la

imposibilidad material de solicitar una proteccién real y cierta por otra via”14

Para la determinacién de la ineficacia del medio ordinario de defensa, esta Corte ha expuesto
que al juez constitucional le corresponde evaluar los siguientes factores en el caso concreto y

deducir asi la procedencia del mecanismo extraordinario de proteccién.
“(i) La edad para ser considerado sujeto de especial de proteccidn.
(i) La condicién fisica, econémica o mental.

(iii) El grado de afectacién de los derechos fundamentales, en particular del derecho

al minimo vital.

(iv) La existencia previa del derecho y la acreditacién por parte del interesado de la

presunta afectacién.

(v) El despliegue de cierta actividad administrativa y procesal tendiente a obtener
la proteccién de sus derechos”15

Por lo tanto, y en concordancia con la Sentencia T-112 de 2011, esta Corporacién establecid,
que el operador judicial debe examinar la situacion factica de cada caso en concreto, ademas
de las situaciones especiales en que se encuentre la persona que reclama el amparo
constitucional, ya que si se trata de sujetos de especial proteccion constitucional o de

personas que se encuentren en condiciones de debilidad manifiesta, el andlisis de



procedibilidad se flexibiliza haciéndose menos exigente.

En igual sentido se pronuncid, por medio de sentencia T-651 de 2009, en la cual expuso que:

“En relacién con este requisito, de manera reiterada, la Corte ha considerado que la
condicion de sujeto de especial proteccion constitucional -especialmente en el caso de las
personas de la tercera edad (Art. 46 C.P.), los discapacitados (Art. 47 C.P.) y las mujeres
cabeza de familia (Art. 43 C.P.)-, asi como la circunstancia de debilidad manifiesta en la que
se encuentre el accionante, permiten presumir que los medios ordinarios de defensa judicial
no son idéneos16. En este sentido, en reciente jurisprudencia, esta Corporacién precisé que
“en concordancia con el caracter fundamental del derecho a la seguridad social, se debe
indicar que la condicién de sujeto de especial proteccion constitucional refuerza la necesidad
de conceder la proteccion invocada de manera definitiva y de ordenar las medidas

requeridas para la efectividad del derecho (...)".

De esta manera se concluye, que frente al requisito de afectaciéon de derechos
fundamentales para interponer la accién de tutela, debe concluirse que la falta de
reconocimiento y pago de una pensién a una persona de especial protecciéon constitucional,
vulnera de manera directa el derecho a la sequridad social, puesto que “el no reconocimiento
de un derecho pensional, pone en peligro derechos fundamentales, como la vida, la dignidad
humana, la integridad fisica, el libre desarrollo de la personalidad y/o al minimo vital, por
cuanto su vulneracion repercute directamente en la insatisfaccion del minimo de condiciones

materiales para una existencia digna”.17

Por Ultimo, la exigencia de una cierta actividad administrativa y judicial tendiente a obtener
la proteccion del derecho fundamental a la seguridad social, encuentra su justificacién en la
armonia que debe imperar entre el sistema judicial y la naturaleza misma de la acciéon de
tutela, que exige para la procedencia de esta Ultima el uso de los mecanismos ordinarios de
defensa o la justificacion de la ineficacia de los medios regulares y la configuraciéon de un

perjuicio irremediable que permita la procedencia del amparo como un mecanismo



transitorio.18

A partir de los argumentos planteados, que explican la procedibilidad de la accién de tutela
para el reconocimiento y pago pensiones, cuando se acreditan determinados requisitos que
hacen necesaria e impostergable la actuacidn del juez, para la proteccién de los derechos
fundamentales a la vida digna vy, a la seguridad social entre otros, la Sala pasara a analizar
las razones que facultan al juez de tutela, para que se pronuncie sobre la adjudicacion de un
derecho de naturaleza pensional, con énfasis en las personas se encuentran en situacion de

discapacidad.

4. La naturaleza del reconocimiento y pago de la pensién por invalidez. Reiteracién
jurisprudencial.

4.1 Esta Sala ha efectuado pronunciamientos recientes respecto al propédsito de la
pension por invalidez. En Sentencia T-223 de 2012 se definid a la pensidn de invalidez, como
“una compensacion econdmica tendiente a resguardar las necesidades basicas de aquellas
personas cuya capacidad laboral se ve disminuida, como una fuente de ingreso para
solventar una vida en condiciones de dignidad”19.

Aunado a lo anterior, se expuso que el derecho a percibir una pensién por invalidez, adquiere
connotaciones especiales, cuando la persona que reclama esa prestacién es un sujeto de
especial proteccidon constitucional, como lo es una persona disminuida fisica por concepto de
discapacidad.

4.2 De otra parte la pensién por invalidez, tiene su marco normativo en la Ley 100 de
1993, que en su articulo 38 establecié que se configura cuando el peticionario por “cualquier
causa de origen no profesional, no provocada intencionalmente, hubiere perdido el 50% o
mas de su capacidad laboral20”.

Siguiendo con el andlisis del marco normativo, la Ley 860 de 2003, en su articulo 1° modificé

los requisitos del articulo 39 de la Ley 10021, para obtener la pensidn de invalidez, asi:

(i) haber cotizado cincuenta (50) semanas dentro de los Ultimos tres (3) anos

anteriores a la fecha de estructuracion.



(ii) una fidelidad de cotizacién al sistema no menor al veinte por ciento (20%) del
tiempo transcurrido entre el momento en que la persona cumplié 20 afios y la fecha de

calificacion de la invalidez.

4.3 No obstante, con relacion al requisito de fidelidad, esta Corte evidencié que dicha
disposicion resultaba inconstitucional22, en la medida en que parecia un “requisito regresivo
en materia de derechos econdmicos, sociales y culturales, razén por la cual se acudié a la
excepcion de inconstitucionalidad (articulo 4 C.P) al articulo 12 de la Ley 860 de 2003, y
aplicandose en su lugar, la disposicion anterior que habia sido derogada, es decir, la version
sin modificar del articulo 39 de la Ley 100 de 1993"23.

4.4 A partir de lo anterior esta Corte declaré inexequible el requisito de fidelidad contenido
en el articulo 1° de la Ley 860 de 2003, por medio de Sentencia C-428 del 12 de julio de
2009. Esto debido a que, como lo sefialdé esa sentencia, la disposicion en comento “(...)
agregd un requisito de acceso al beneficio pensional mas gravoso para el cotizante, el
requisito de fidelidad al sistema que no estaba prevista en la Ley 100 de 1993, y
aparece, prima facie, como una medida regresiva en materia de seguridad social al hacer
mas riguroso el acceso a la pensién de invalidez, y no habiendo poblacién beneficiada por la
norma como en el requisito de las semanas minimas de cotizacién, ni advirtiendo una
conexién entre el fin previsto en la norma -la promocién de la cultura de la afiliaciéon a la
seguridad social y el control de los fraudes- con los efectos producidos por la misma, este
requisito de fidelidad no logra desvirtuar la presuncién de regresividad, a diferencia del caso
respecto del cual la reforma mostré matices de progresividad a pesar del aumento en el

numero de semanas requeridas”.24

De esta manera, los requisitos para acceder a la pension por invalidez fueron modificados en
virtud de la mencionada declaratoria de inexequibilidad. Asi, la lectura del articulo 1° de la
Ley 860 de 2003, debe efectuarse en concordancia a lo expuesto por esta Corte, de lo cual se

concluye que las exigencias para el reconocimiento de la pensién por invalidez en la



actualidad son:
a. Que la pérdida de capacidad laboral, sea superior al 50%.

b. Que en los tres anos inmediatamente anteriores a la estructuracion del estado de

invalidez, la persona haya cotizado como minimo 50 semanas a pension.

Una vez expuestos, los requisitos para el reconocimiento de la pension por invalidez, esta
Sala considera pertinente exponer lo referente a las obligaciones entre empleadores y fondos
de pensiones vy, si las controversias generadas de ello, deben repercutir en el reconocimiento
de derechos al trabajador. Esto debido a la importancia de ese asunto para la solucién de

varios de los problemas juridicos planteados anteriormente.

5. Allanamiento en mora. Fuente para el nacimiento de la obligacién de reconocer pensién

por invalidez. Reiteracién de jurisprudencia.

Esta Corte, se ha pronunciado en diferentes oportunidades25 sobre el allanamiento en mora,
siendo explicito el argumento segln el cual, las situaciones derivadas del incumplimiento en
el pago de aportes por parte del empleador, o la falta de diligencia en el cobro de los
mismos, por parte de los fondos de pensiones, no puede recaer en el trabajador, de modo
que se le impongan consecuencias desfavorables, en especial la negacién del reconocimiento
y pago de la prestaciéon econdmica solicitada, en razén de dichas omisiones, que en todo

caso no le son imputables.

La ley 100 de 1993, en su articulo 22, establecié las obligaciones relativas al pago de las
cotizaciones al Sistema General de Seguridad Social, en cabeza del empleador. Ello obedece,
a que éste tiene la facultad de efectuar los descuentos respectivos (autorizados por la ley) al
trabajador, aunado a los aportes que debe pagar por el mismo concepto, en calidad de

empleador.

Por lo tanto, cuando un patrono no realiza el pago las cotizaciones a las entidades
encargadas de administrar el Sistema Integral de Seguridad Social o lo hace tardiamente,
atenta contra los derechos constitucionales y legales de sus trabajadores toda vez que de

estas depende el reconocimiento de las prestaciones sociales, como salud y pensién.

No obstante, si el empleador no cumple con las obligaciones de efectuar los aportes, o su



cumplimiento es parcial, la Ley 100 de 1993 en virtud de los articulos 2326 y 2427 vy, de su
Decreto Reglamentario 2633 de 1994, articulo quinto28, faculta a las entidades encargadas
de recibir estos aportes para hacer exigibles los pagos imputables a los patronos, pero no
efectuados, mediante las denominadas acciones de cobro. Esto encuentra fundamento
constitucional, no solo en la garantia del derecho del trabajador considerado individualmente,
sino a la sostenibilidad del sistema de seguridad social en general y, por lo tanto esta
facultad de cobro, derivada de la protecciéon de un derecho fundamental, es un instrumento
idéneo para garantizar los fines enunciados, sin que ello deba afectar al trabajador, pues éste
es ajeno a la celeridad y eficacia desplegada por las entidades encargadas de efectuar los

cobros.29

En ese sentido, ha sefialado la Corte que “dicho desarrollo legal atribuye a las entidades
encargadas de reconocer las pensiones, la funcién de exigir al patrono la cancelacidén de las

cotizaciones, no siendo posible a aquellas alegar en su favor su propia negligencia.”30

De esta manera, las entidades encargadas de efectuar el reconocimiento y pago de
pensiones, no pueden oponer trasladar al usuario las consecuencias de su propia negligencia,
o su falta de diligencia en el cumplimiento de las obligaciones que legalmente le
corresponden. Al respecto esta Corte, en Sentencia T-498 de 2008, expuso que “habida
cuenta la relevancia constitucional que el tema de pensién de invalidez tiene, la mora
patronal en el pago de los aportes destinados a ella no constituye motivo suficiente para
enervar el suministro de la misma, maxime si se tiene en cuenta los instrumentos previstos
en el ordenamiento juridico para que las entidades administradoras de pensiones cobren las

cotizaciones respectivas” 31

En el mismo sentido, esta Corporacidn en Sentencia T-080 de 2011, ha tenido la oportunidad
de pronunciarse ampliamente acerca de situaciones especiales que permiten el
reconocimiento y pago de una pensidn, aun en los casos en que el empleador del beneficiario
haya entrado en mora de realizar los aportes al Sistema Integral de Seguridad Social. Para

ello ha desarrollado reiteradamente las siguientes sub-reglas:

a) Para que se origine la obligacion de las Entidades Administradoras de Pensiones de
reconocer y pagar una pensién de invalidez a un beneficiario afiliado a la misma, deben

reunirse dos requisitos: i) que la pérdida de la capacidad laboral sea superior al 50%, segun



lo exige taxativamente el articulo 38 de la Ley 100 de 1993 vy ii) que el monto de cotizaciones
sea igual o superior a 50 semanas durante los Ultimos tres afios inmediatamente anteriores a
la fecha de estructuracién de la invalidez, segun lo establecido en el articulo 1° de la Ley 860
de 2003.

b) Cuando se realicen cotizaciones con posterioridad a la fecha de estructuracién de la
invalidez y que correspondan a ciclos causados con anterioridad a la misma, y las entidades
encargadas de administrar el Sistema General de Pensiones acepten dichos pagos, se
presenta la figura del “allanamiento a la mora”32, lo cual implica que los dineros cancelados
extemporaneamente convalidan dichos aportes, toda vez que no se objetaron los pagos en

el momento en que se recibieron los mismos33.

¢) El incumplimiento del empleador en el pago de los aportes a la seguridad social, dentro de
los cuales se encuentra el porcentaje descontado oportunamente al salario del trabajador, asi
como la negligencia de las Administradoras de los Fondos de pensiones en el recaudo de los
mismos, no puede convertirse en un perjuicio para éste ya que las entidades de los distintos
subsistemas de pensiones, cuentan con los mecanismos legales34 que les permiten el cobro
de las cotizaciones no pagadas por los patronos y las faculta para imponer sanciones por la

cancelacién extemporanea de las mismas.35

De esta manera se puede concluir, que no es de recibo de esta Corporaciéon que el
trabajador, asuma las consecuencias negativas de la mora del empleador en el pago de los
aportes al Sistema de Seguridad Social, maxime si se efectuaron las deducciones mensuales
de su salario, pero no se cotizaron por negligencia de su empleador, contra el cual las
entidades facultades para recibir los dineros por concepto de seguridad social, tienen los
mecanismos juridicos idéneos para sancionar a los patronos morosos y hacer exigibles las

obligaciones de pago.

En relacion con este Ultimo aspecto, la Corte hara referencia particular a dichos mecanismo



de cobro con los que cuentan las entidades administradoras de pensiones.

5. Las acciones de cobro entre entidades encargadas de pagar los subsidios al aporte en
pensiones y los fondos administradores de pensiones.

Las acciones de cobro consagradas en el articulo 24 de la Ley 100 de 1993, son un
mecanismo idéneo para que las administradoras de fondos pensionales, puedan reclamar las
acreencias derivadas del no pago de aportes por parte de empleadores o de cualquier
entidad que esté en la obligacién de efectuar dichos pago a pensién y, no lo hayan hecho.

Sobre el particular, la norma mencionada sefala lo siguiente:

“ACCIONES DE COBRO. Corresponde a las entidades administradoras de los
diferentes regimenes adelantar las acciones de cobro con motivo del
incumplimiento de las obligaciones del empleador de conformidad con la
reglamentacion que expida el Gobierno Nacional. Para tal efecto, la liquidacion
mediante la cual la administradora determine el valor adeudado, prestara mérito

ejecutivo.”

A partir de una interpretacién literal de la anterior disposiciéon, mal haria esta Sala si
concluyera, que esta exigencia debe entenderse exclusivamente para los empleadores y no
para las entidades que concurren al pago de pensiones por medio de subsidios al aporte en

pensiones del fondo de solidaridad pensional.

La Ley 100 de 1993, en su articulo 25, creé el Fondo de Solidaridad Pensional, como una
cuenta especial de la nacién, sin personeria juridica, adscrita al Ministerio de la Proteccién
Social, destinado a ampliar la cobertura mediante un subsidio a las cotizaciones para
pensiones de los grupos de poblacidon que por sus caracteristicas y condiciones socio
econdmicas no tienen acceso a los sistemas de seguridad social y carezcan de recursos para

efectuar la totalidad del aporte pensional.

Ahora bien, la Ley 100 de 1993, en su articulo 26, determina el objeto de dicho fondo el cual
es “subsidiar los aportes al Régimen General de Pensiones de los trabajadores asalariados o
independientes del sector rural y urbano que carezcan de suficientes recursos para efectuar
la totalidad del aporte”. De esta manera, el subsidio se concede parcialmente “para

reemplazar los aportes del empleador y del trabajador, o de este Ultimo en caso de que



tenga la calidad de trabajador independiente, hasta por un salario minimo como base de

cotizacion.”

Por lo tanto, las cotizaciones efectuadas por dicho fondo, se asimilan a las cotizaciones
efectuadas por los empleadores por concepto de pensidn, a los fondos pensionales, en tanto
que en ambas situaciones los dineros se efectian como aportes a la seguridad social y,
tienen idéntico proposito, el cual es garantizar al trabajador, el cubrimiento de un porcentaje

fijado por la ley para efectuar la totalidad del aporte.

En ese sentido, el mencionado fondo tiene la obligacidén al igual que el empleador, de realizar
los aportes correspondientes, con periodicidad y de manera oportuna, so pena de incurrir en
mora. Para el caso, del programa de Subsidio al Aporte, del Fondo de Solidaridad Pensional,
se dispuso de una alianza estratégica entre fiducias del sector publico con el propésito de
administrar dicho fondo, en virtud del Contrato No. 352 de 2007, suscrito entre el Ministerio

de la Proteccién Social y el Consorcio Prosperar.

De esta manera, el Consorcio Prosperar, es el encargado de recibir las respectivas cuentas
de cobro por parte de las entidades administradoras de fondos de pensiones y comunicar al
Ministerio de la Proteccion Social, por medio de comunicacion el concepto de la deuda para

efectuar el respectivo giro.

En ese orden de ideas, tanto el Consorcio, como el referido Ministerio, tienen la obligacién
legal de efectuar completar los aportes a pension por medio de subsidios, para de esta

manera cumplir con la funcién que se les otorgoé.

Siguiendo la misma légica, si no se presenta un pago oportuno por parte de las obligadas
relacionadas en el parrafo inmediatamente anterior, los fondos administradores de
pensiones, en concordancia con 23 del Decreto 1295 de 199436, estan en plena facultad de
ejercer las respectivas acciones de cobro37, con el objetivo de garantizarle al trabajador su

derecho a completar su aporte en pension.

De la misma manera, los articulos 23 y 24 de la Ley 100 de 199338 consagran mecanismos
especificos relacionados con la sancién por mora y las acciones de cobro contra el
empleador. Por su parte, sobre dicha obligacidn, los articulos 20 y 24 del Decreto 1406 de

1999, establecen los plazos para presentar los aportes y el Decreto 2633 de 1994,



reglamentario de los articulos 24 y 57 de la Ley 100 de 1993, establece acciones para el
cobro39.

Ahora bien, y siguiendo lo dispuesto en la Sentencia T-377 de 2011, con el fin de evitar que
la mora en la transferencia de los aportes pueda afectar los derechos fundamentales de
quien ha completado los requisitos para acceder al reconocimiento de la pensién, el
legislador ha consagrado mecanismos para que las entidades administradoras cobren
aquéllos y sancionen su cancelacién extemporanea, como medio para corregir el

funcionamiento del Sistema de Seguridad Social integral y no desproteger al afiliado40.

Asi las cosas, la mora o la omisién por parte del Fondo de Solidaridad Pensional en la
transferencia de los aportes pensionales, no puede traducirse en la afectacién de derechos
fundamentales como son los derechos a la seguridad social, el minimo vital, la vida vy, la
dignidad. De esto se concluye, que el reconocimiento de una pensién no puede supeditarse
al incumplimiento de obligaciones en el pago de aportes, por parte de empleadores o fondos
que otorgan subsidios para el pago de cotizaciones a pension, pues esta circunstancia es
ajena a la voluntad del trabajador y se convierte en una carga desproporcionada para el

mismo, que no tiene ningdn fundamento constitucional.

Esta Corporacién ha sefialado41 que una entidad administradora de pensiones no puede
negar a un trabajador la pensién a que tiene derecho, “argumentando el incumplimiento del
empleador en el pago de los aportes, pues al empleado se le descuentan estas sumas
directamente de su salario mensual y no resulta justo que soporte tan grave perjuicio por
una falta completamente ajena a su voluntad, imputable directamente a su empleador y por

la cual éste debe responder.”

De esta manera, como lo sostuvo la Sala, los pagos del Fondo de Solidaridad Pensional por
concepto de Subsidios al Aporte en Pensidn, son asimilables al pago de aportes por parte del
empleador a la AFP y, en este sentido, es obligacién tanto de las AFP como del mencionado
fondo efectuar las cuentas de cobro y cumplir con los giros de las respectivas cuentas por

pagar, sin que ello constituya un impedimento para que el trabajador pueda acceder a la



pension solicitada.

En ese sentido la ley atribuye a las entidades administradoras de pensiones la funcién de
exigir al patrono (o al Fondo de Solidaridad Pensional) el pago de los aportes pensionales,
para solventar las situaciones en mora e imponer las sanciones a que haya lugar, no siendo
posible a aquéllas alegar a su favor su propia negligencia en la implementacién de esa

atribucion.

6. Andlisis de los casos en concreto.
Expediente T- 3461552

Conforme a las pruebas que obran el expediente, esta Sala encuentra acreditados los

siguientes hechos:

Isabel Omaira Veldsquez Llano, es una ciudadana de 53 afios que realizé los tramites para el
reconocimiento de una pensién ante el ISS, como consecuencia de la estructuracién de su
estado de invalidez el 12 de junio de 2008, con una pérdida de capacidad laboral de 70.40%,

generada por un Lupus Eristematoso Sistémico.

En respuesta a la solicitud de reconocimiento de pensidn el ISS, por medio de Resolucién 72
del 7 de enero de 2009, resolvidé negar la prestacion solicitada con base en que la accionante
cotizdé solamente 41 semanas de las 50 exigidas, en los tres afios anteriores a la
estructuracién de su estado de invalidez. Esta decisién fue ratificada en las resoluciones i)
3986 de 17 de diciembre de 2010 vy, ii) 0062 de 17 de enero de 2011, las cuales confirmaron

la decisién anterior por las mismas razones.

En razén de lo anterior interpuso accién de tutela, la cual negé la proteccién de algln
derecho fundamental, por no encontrar vulneracién de estos, ni probada la posibilidad de la

ocurrencia de un perjuicio irremediable.

Ambas providencias (primera y segunda instancia del proceso de tutela) sehalaron que no se
habian agotado los medios ordinarios de defensa para hacer procedente la accion de tutela y

en ese sentido negaron las pretensiones en razon a la falta del requisito de subsidiariedad.



De otra parte, recordaron a la accionante que no puede efectuarse una excepcién por
inconstitucionalidad del articulo 1° de la Ley 860 de 2003, en virtud a que esta Corte practicé

control abstracto sobre esa disposicidn, encontrandola ajustada a la Constitucién.

Respecto a lo anterior, esta Sala encuentra que la situacidon de la peticionaria (enfermedad
catastrdfica, situacién de vulnerabilidad por la falta de ingresos, el hecho de tratarse de una
persona de especial proteccidn constitucional y, diligencia en la interposicion de los
mecanismos legales ante la administracién para el reconocimiento de la prestacién
reclamada) es razon es suficiente para agotar el requisito de subsidiariedad de la accién de
tutela y por lo tanto las actuaciones de los jueces de instancia respecto a ese punto no se

ajustaron a lo expuesto de manera reiterada por esta Corporacién.

Ahora bien, en relacion a la pretensién de efectuar una excepcién por inconstitucionalidad
del articulo 1° de la Ley 860 de 2003, esta Sala considera que el manejo efectuado por los
jueces de instancia corresponde a lo expuesto en por esta Corte, puesto que en razén a lo
preceptuado por la C-428 de 2009, la exequibilidad simple del presupuesto de las 50
semanas dentro de los pronunciamientos de tutela deben ser acompasados a la luz de la
sentencia de control abstracto, teniendo en cuenta que la excepciéon propuesta pierde

eficacia al existir un pronunciamiento que declare la exequibilidad de un precepto juridico.

En ese sentido, es claro que ninguna autoridad judicial, incluyendo el Juez de tutela, puede
recurrir a la figura de la excepcion de inconstitucionalidad, cuando la Corte Constitucional ha
efectuado un pronunciamiento sobre la constitucionalidad del articulo 12 de la Ley 860 de
2003.

Asi las cosas, para el reconocimiento del derecho invocado deben cumplirse con los
requisitos enunciados en la parte motiva (Supra 3.4) de los cuales se acreditaron: a) un grado
importante de diligencia al momento de buscar la salvaguarda del derecho invocado y, b) la

afectacion del minimo vital como consecuencia de la negacién del derecho prestacional.

Ahora bien, el debate se reduce a comprobar la existencia y titularidad del derecho
reclamado. Para resolver ello, deben cumplirse a cabalidad con los requisitos expuestos en la

parte motiva de esta sentencia, que en sintesis son:

i) la pérdida de capacidad laboral (PCL) superior al 50%, que en este caso se encuentra



plenamente probada (la accionante tiene una PCL de 70.40%) v, ii) que haya realizado
cotizaciones a pensién de al menos 50 semanas en los 3 afios inmediatamente posteriores a

la estructuracion del estado de invalidez.

De ahi que el centro de la controversia, es establecer si se cumplié con el requisito de tiempo
cotizado, esto debido a que la accionante manifiesta, que el estado actual de sus semanas
cotizadas es de 56, en los tres aflos inmediatamente anteriores a la estructuracion de su
estado de invalidez, en tanto que el ISS asevera que el estado de las mismas asciende tan

solo a 41.

Con el objeto de resolver el debate planteado, la Sala examiné el Reporte de Semanas
Cotizadas a Pensiones, correspondiente a la ciudadana Isabel Omaira Veldsquez Llano,
expedido y actualizado por la Vicepresidencia de Pensiones del ISS, al 12 de enero de 2012.

En este se encontré lo siguiente:

a. Que la accionante ha cotizado un total de 541.29 semanas, en toda su historia laboral, en
un periodo de tiempo comprendido entre el 8 de octubre de 1977 al 30 de noviembre de

2011(cuaderno principal de la demanda, folio 21)

b. Que en los tres afos inmediatamente anteriores a la estructuracién de su estado de
invalidez, cotizé a los periodos comprendidos entre el 1° de mayo de 2007 al 12 de junio de

2008, un total de 56.01 semanas (cuaderno principal de la demanda, folio 21)

. Que los periodos de pago correspondientes a los ciclos 200705 y 200706 (mayo y junio de
2007) con referencias pago 51P25102892048 y 51P25102894350 respectivamente, con un
IBC reportado por 434.000 pesos, fueron pagados el 14 de mayo de 2009 (cuaderno principal

de la demanda, folio 22).

e. Que de acuerdo a lo anterior, el Jefe del Departamento de Atencién al Pensionado de la
Seccional de Cauca, por medio de Resolucion No. 3986 de 2010 resolvié no tener en cuenta
los meses de mayo, junio, julio y, agosto de 2007, toda vez que no fueron pagados en los tres
anos anteriores a la estructuracion del estado de invalidez de la accionante, sino con

posterioridad a ese evento, en el mes de mayo de 2009 (cuaderno principal de la demanda,



folio 29).

f. Que de acuerdo a lo considerado en esta Sentencia, no puede imputarse a la ciudadana
Isabel Omaira Veldsquez Llano, la negligencia por parte del ISS, en el ejercicio de las
correspondientes acciones de cobro, por el no pago de los aportes a pensién por parte del
empleador, toda vez que ello escapa a la voluntad de la accionante y es funcién exclusiva de
ese instituto.

g. Que en concordancia con lo expuesto, el cémputo de semanas cotizadas deberd

efectuarse, teniendo en cuenta los ciclos:
gl. 200705 (mayo 2007), con referencia de pago 51P25102892048.
g2. 200706 (junio 2007), con referencia de pago 51P25102894350.
g3. 200707 (julio 2007), con referencia de pago 51P25102895772.
g4. 200708 (agosto 2007), con referencia de pago 51P25102897090.

h. Que en conclusion, para efectos del conteo definitivo, de semanas cotizadas a pensién por
la ciudadana Isabel Omaira Velasquez Llano, en los tres afios inmediatamente anteriores a la
estructuracion de su estado de invalidez, se efectuara se contabilizaran los siguientes

periodos de tiempo:

h1l. Del 1 de mayo de 2007, al 31 de octubre 2007, para un total de veintidés punto
cuarenta y tres (22.43), semanas cotizadas.

h2. Del 1 de noviembre de 2007 al 30 de noviembre de 2007, para un total de
4.29 semanas cotizadas.

h3. Del 1 de diciembre de 2007 al 31 de diciembre de 2007, para un total de
4.29 semanas cotizadas.

h4. Del 1 de enero de 2008 al 12 de junio de 2008 (fecha de estructuracion del

estado de invalidez), para un total de 23 semanas cotizadas.

Como resultado de las anteriores operaciones, el nimero final de semanas cotizadas validas,



con anterioridad a la fecha de estructuracién del estado de invalidez, asciende a cincuenta y

cuatro punto cero uno (54.01).
Expediente T- 3450857

Conforme a las pruebas que obran el expediente, esta Sala encuentra acreditados los

siguientes hechos:

Abelardo Neira Torres es un ciudadano de 62 anos que realizd los tramites para el
reconocimiento de una pensién ante el ISS, como consecuencia de la estructuraciéon de su
estado de invalidez el 1 de enero de 2004, con una pérdida de capacidad laboral de 52.56%,

generada por el surgimiento de un tumor de células gigantes.

En respuesta a la solicitud de reconocimiento de pensién el ISS, por medio de Resolucién No.
100162 del 26 de enero de 2011 resolvié negar la prestacién solicitada, con base en que
segln la informacién que reposa en sus bases de datos, el ciudadano Abelardo Torres Neira,
no cumple con el requisito de 50 semanas cotizadas en los tres afos inmediatamente

anteriores a la estructuracion de su estado de invalidez, esto es al 1 de enero de 2004.

Debido a este pronunciamiento, el peticionario interpuso recurso de reposicion y en subsidio
de apelacién, argumentando que efectud los aportes a pensién en tiempo y que los aportes
gue aparecen en su historia laboral como deuda por no pago del subsidio del Estado, se
deben a que el Consorcio Prosperar no ha efectuado el giro de los aportes al ISS, hecho que

escapa a su voluntad, y por el cual no puede negarsele la prestacién solicitada.

El Consorcio Prosperar, mediante cuenta de cobro GNR DNCC 1328, enviada al
Ministerio del Trabajo en comunicacién CE04389, solicité la emisién de la orden de pago
respectiva de los subsidios del mes de mayo de 2001, como consecuencia de la cuenta de
cobro remitida por el ISS, en oficio CR000117 de enero de 2012. Estos pagos, se efectuaron,

de acuerdo a lo consignado en los folios 31 y 32 del cuaderno principal de la demanda.

En razon a lo anterior, el peticionario interpuso accion de tutela, la cual fue resuelta de
manera negativa con el argumento segun el cual, la naturaleza de la solicitud de amparo, no
tiene por objeto reemplazar los mecanismos de defensa establecidos por el ordenamiento

juridico, asi como tampoco es una via para “soslayar las decisiones adoptadas en los tramites



administrativos” (cuaderno principal de la demanda, folio 85).

Respecto a lo anterior, esta Sala encuentra que debido a la situacidon del accionante,
suscitada por su pérdida de capacidad laboral, se esta en presencia de una persona de
especial proteccion constitucional, razén para concluir que debido a esa circunstancia, no le
es exigible al ciudadano Abelardo Neira Torres, la interposicién de los procedimientos
judiciales ordinarios, maxime si se trata de una persona de 62 afios, que se encuentra en una
situaciéon econdmica delicada y no puede esperar el desenlace de un proceso laboral
ordinario, pues la prestacion exigida reviste una connotacion de caracter vital para él. En ese
sentido las actuaciones de los jueces de instancia respecto a ese punto no se ajustaron a los

preceptos constitucionales expuesto de manera en la parte motiva de esta sentencia.

Superada la discusién sobre la procedibilidad de la accién de tutela para el reconocimiento
de acreencias laborales en este caso especifico, esta Sala pasara a analizar si se cumplen los

requisitos especificos (supra 3.4) para reconocer la pension de vejez solicitada.

Respecto a lo anterior, se evidencid que el actor fue diligente al momento de buscar la
salvaguarda del derecho invocado y, que debido a las condiciones econémicas del mismo, la
falta del reconocimiento de la prestacion solicitada afecta de manera directa su derecho

fundamental al minimo vital.

Una vez comprobado el cumplimiento de estos requisitos, la controversia se genera con
respecto a la existencia y titularidad del derecho reclamado. Para resolver ello, deben
cumplirse a cabalidad con los requisitos expuestos en la parte motiva de esta sentencia, que
en sintesis son: i) la pérdida de capacidad laboral superior al 50%, que en este caso se
encuentra plenamente probada (el accionante tiene una PCL de 52.56%) v, ii) que haya
realizado cotizaciones a pensién de al menos 50 semanas en los tres aflos inmediatamente

anteriores a la estructuracion del estado de invalidez.

De ahi que el centro de la controversia, al igual que en el proceso anterior, se encuentra en
establecer si el accionante cumplié con el requisito de tiempo cotizado, esto debido a que el
actor manifiesta, que el estado actual de sus semanas cotizadas es de 50.14, en los tres afios
inmediatamente anteriores a la estructuracion de su estado de invalidez, en tanto que el ISS

asevera que el estado de las mismas asciende tan solo a 17.



Con el objeto de resolver el debate planteado, se examiné el Reporte de Semanas Cotizadas
a Pensiones, del ciudadano Abelardo Neira Torres, expedido por la Vicepresidencia de

Pensiones del ISS, actualizado, al 03 de julio de 2012. En éste se encontrd lo siguiente:

a. Que el accionante ha cotizado un total de 613.71 semanas, en toda su historia laboral, en
un periodo de tiempo comprendido entre el 10 de octubre de 1988 al 30 de abril de 2009

(cuaderno anexo de la demanda, folio 2)

b. Que en los tres afios inmediatamente anteriores a la estructuracién de su estado de
invalidez, cotizé a los periodos comprendidos entre el 1° de enero de 2001 al 1° de enero de
2004, un total de 49.43 semanas (cuaderno anexo de la demanda, folio 2). Esta diferencia
con respecto a semanas certificadas por el ISS, en el reporte de semanas cotizadas a pensién
del 05 de enero del 2012 (en el que solo se certifican 17 semanas), es producto de los
tramites internos de las entidades accionadas, como las cuentas de cobro expedidas por el
ISS, contra el Consorcio Prosperar, para el pago del subsidio al aporte en pensiéon del

accionante.

c. Que en el conteo de las semanas efectuado en el resumen de historia laboral expedido por
el ISS, el 3 de julio de 2012 (cuaderno anexo, folio 2), no se tuvo en cuenta el mes de mayo

de 2001, bajo el argumento segun el cual el accionante no cotizé a dicho periodo.

d. Que en consecuencia de lo anterior, el ISS efectud devoluciéon de subsidio del Estado al

Consorcio Prosperar, por concepto del mes de mayo de 2001 (cuaderno anexo, folio 6)

En concordancia con lo expuesto, el accionante no tendria derecho al reconocimiento de una
pensién por invalidez, puesto que no cumple con el requisito de 50 semanas cotizadas con
anterioridad a la estructuracion de su estado de invalidez (es decir al 1 de enero de 2004), en
el entendido que el Ultimo reporte de tiempo cotizado expedido por el ISS (3 de julio de 2012)

tiene un total de 49.43 semanas cotizadas.

No obstante, en el mismo reporte de tiempos cotizados se puede observar, que el accionante
efectud el aporte correspondiente al mes de mayo de 2001, con referencia de pago
40604401015720 por un valor de 2.000 pesos, con un IBC reportado de 286.000 pesos, en el
cual aparece la leyenda “Deuda por no pago del subsidio del Estado” (cuaderno anexo, folio
3).



Aunado a lo anterior, el ISS remitié cuenta de cobro mediante oficio CR000117 de enero de
2012 (folios 39 al 42 del cuaderno principal de la demanda) solicitando el valor de los

subsidios adeudados, entre ellos los del mes de mayo de 2005.

De esta manera el subsidio correspondiente al mes de mayo de 2001, fue pagado por el
Consorcio Prosperar, como quedd registrado en la comunicacion CE00225 del 27 de enero de

2012, dirigida al Jefe del Departamento Nacional de Cuentas Corrientes del ISS.

En ese sentido y de acuerdo a las consideraciones de esta sentencia, el ISS ejerce acciones
de cobro cuando constata la existencia de una deuda por parte del empleador, o de la
entidad encargada de efectuar el pago de subsidios a los aportes a pensién, tal como
efectivamente lo hizo con el Consorcio Prosperar, por concepto del mes de mayo de 2001

(cuaderno principal de la demanda, folio 32).

Ahora bien, la existencia de una deuda del Consorcio Prosperar al ISS, por falta de pago del
subsidio del Estado, para el mes de mayo de 2001, en el caso del ciudadano Abelardo Neira
Torres, evidencia que se efectud un pago por parte del accionante, que no fue completo

porque faltaba el aporte de la entidad garante del pago del subsidio al aporte en pensién.

Asi las cosas el ISS, aceptd la existencia de un pago en el mes de mayo de 2001 y ejercié las
acciones correspondientes para completar el monto del mismo. De otra parte, no se opuso al
pago parcial por parte del accionante, ni reparé en ello dentro de un término de tiempo

prudente, sino 11 afos después.

Por lo tanto, esta Sala observa que para efectos del computo de las semanas de cotizacién,
en el caso del ciudadano Abelardo Neira Torres debe tenerse en cuenta el periodo de tiempo
comprendido entre 01 de mayo de 2001 al 31 de mayo de 2001, lo que tiene como
consecuencia que el numero definitivo de semanas cotizadas por el accionante en los 3 afios
inmediatamente anteriores a la estructuracidn de su estado de invalidez sea de 53.43, como

resultado de la siguiente operacion:

a. Del 1 de enero de 2001 al 31 de diciembre del 2001, para un total de 50.29
semanas cotizadas.

b. Del 1 de enero de 2002, al 31 de enero de 2002, para un total de 3.14 semanas



cotizadas.

c. Del 1 de febrero de 2002, al 31 de diciembre de 2002, para un total de 0

semanas cotizadas.

d. Del 1 de enero de 2003, al 1 de enero de 2004, para un total de 0 semanas

cotizadas.

En concordancia con lo anterior, peticionario cumple con los expuestos en la parte motiva de
esta sentencia, esto es: i) que la pérdida de capacidad laboral, sea superior al 50% (el
accionante tiene una PCL del 52.56%) vy, ii) que en los tres afios inmediatamente anteriores a
la estructuracion del estado de invalidez, la persona haya cotizado como minimo 50 semanas

a pensién (como se demostrd tiene 53.43 semanas cotizadas).

De esta manera, esta Corte ordenara al ISS, que reconozca y pague una pensién por
invalidez al accionante, sin perjuicio que ese instituto ejerza las acciones de cobro
correspondientes contra el Consorcio Prosperar, con el objeto de recuperar los pagos, por
concepto de subsidio al aporte en pensidn, el ISS devolvid, al referido consorcio como se

expuso en esta sentencia.

De otra parte, y siguiendo con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia, es
menester exponer que el accionante no tenia porqué soportar las cargas derivadas de la
demora en los procedimientos internos de las entidades, maxime si la ejecucién de dichas
acciones escapan por completo a su voluntad. A pesar que el actor efectué los pagos
correspondientes a su porcentaje sobre el total de su cotizacidn, tuvo que esperar un tiempo
injustificado para que las accionadas cruzaran informacién, establecieran las respectivas
obligaciones, generaran cuentas de cobro y, actualizaran dicha informacidn en su reporte de

historia laboral.

De la misma manera, ha sido tan flagrante la violacién al principio fundamental del debido
proceso, derivado de la ineficiencia en la ejecucién de las respectivas acciones de cobro
entre entidades encargadas de pagar los subsidios al aporte en pensiones y los fondos
administradores de pensiones, que a la fecha de interposicion de esta tutela no habia certeza
sobre los pagos realizados, ni sobre el estado de las cotizaciones, teniendo que aportar el

demandante una certificacion a expedida por la Vicepresidencia de Pensiones del ISS, en



escrito a esta Corte, en la que observéd la actualizaciéon de la mayoria de los datos de
semanas cotizadas, pero no la totalidad de ellos. Asi, esta Corte tuvo que valorar de fondo
los datos de la historia laboral que el ISS debid revisar con diligencia, pues la misma entidad
no tiene certeza sobre la situacidn del accionante a pesar que esta se suscitd hace mas de 10

afos, Como se expuso con precedencia.

Por lo tanto, esta Sala procedera a prevenir al ISS, para que no vuelva a incurrir en retardos
injustificados respecto de la consolidacién de las semanas certificadas en la historia laboral,
debido a que ello vulnera los derechos al debido proceso, el minimo vital, la seguridad social,
la vida en condiciones dignas, entre otros derechos de raigambre fundamental; ello derivado
de la falta de cumplimiento a tiempo de la obligaciones que el Estado colombiano le ha

confiado.

Finalmente, se advierte que de acuerdo a lo considerado en esta sentencia, el amparo se
efectuard de manera definitiva en los dos casos expuestos, puesto que esta Sala contd con
elementos probatorios suficientes para constatar la existencia del derecho reclamado v,
porque esta revisidn no solo es un medio idéneo, sino eficaz para garantizar el cese a la

vulneracién de los derechos fundamentales deprecados.

Respecto a lo anterior, esta Corte ha reconocido derechos pensionales en forma definitiva,
cuando en el proceso estan acreditados los requisitos para el reconocimiento de la prestacion
solicitada y las condiciones especiales del actor determinan que seria desproporcionado
someterlo a un litigio laboral, pues este le disminuiria su calidad de vida. Como ejemplo de lo
anterior, en la sentencia T-062A de 2011, ésta Corporacién ordend al ISS, el reconocimiento
definitivo de la pensidn por invalidez, a una persona de 54 afios, que habia cumplido con los
requisitos de tiempo y cotizaciones, ademas de demostrar una pérdida de capacidad laboral
del 70.75%, ocasionada por el padecimiento de dos enfermedades catastroficas, cancer de
colon e insuficiencia renal crénica, tras considerar que el delicado estado de salud del
accionante, asi como su situaciéon econdmica, era razdn suficiente para no exponerlo a la
demora, de los tramites judiciales ordinarios. En el mismo sentido en Sentencia T-860 de
2005, esta Corte ordend al Instituto de Seguros Sociales el reconocimiento definitivo de la
pension de invalidez, a una persona de sesenta y nueve (69) aflos de edad, con una pérdida
de la capacidad laboral del setenta y nueve punto cinco por ciento (79.5%), cuyo derecho al

minimo vital estaba siendo afectado, pues considerd que en ese caso, se habia acreditado el



cumplimiento de los requisitos legales para el reconocimiento del derecho pensional y las
condiciones de debilidad manifiesta del tutelante hacian que el mecanismo ordinario para
solicitar el reconocimiento no fuera idéneo para la proteccién de los derechos fundamentales

del mismo.

Por lo tanto, puede concluirse que el reconocimiento definitivo de prestaciones sociales, esta
vinculado a tres eventos. El primero, es que la persona haya cumplido con los requisitos
legales, para el reconocimiento del derecho invocado. El segundo, es que la persona detente
la calidad de sujeto de especial proteccion constitucional (como por ejemplo que se
encuentre en estado de invalidez, o que se trate de un adulto mayor) y en razén a ello, los
mecanismos judiciales ordinarios, no sean eficaces para acceder a la prestacién reclamada.
El tercero, es que la falta de reconocimiento del derecho, exponga al ciudadano a una
vulneracion de sus derechos fundamentales, como la vida en condiciones dignas y, el minimo
vital. Como se ha explicado insistentemente en esta decision, estas condiciones se cumplen
en los casos analizados. Por ende, procede la férmula de amparo definitivo de los derechos

fundamentales conculcados.
1. DECISION

Con fundamento en las consideraciones expuestas en precedencia, la Sala Novena de
Revision de la Corte Constitucional, administrando justicia en nombre del Pueblo y por

mandato de la Constitucion,
RESUELVE

PRIMERO.- REVOCAR, los fallos proferidos por el Juzgado Primero de Familia del Circuito
Judicial de Pasto, del 14 de febrero de 2012 en primera instancia y, el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Pasto, del 28 de marzo de 2012 en segunda instancia, en el tramite de la
accién de tutela interpuesta por la ciudadana Isabel Omaira Velasquez Llano contra el
Instituto de Seguros Sociales (ISS) y, en consecuencia CONCEDER el amparo de sus derechos
fundamentales al minimo vital, el debido proceso, la seguridad social y a la vida en

condiciones dignas.

SEGUNDO.- Como consecuencia de lo anterior, DEJAR SIN EFECTOS las Resoluciones 0072 del
7 de enero de 2009 y 3986 de 17 de diciembre de 2010, expedidas por el Jefe del



Departamento de Pensiones del Instituto de Seguros Sociales Seccional Cauca. Asi como la
Resolucién 0062 de 17 de enero de 2011, expedida por la Gerente del Instituto de Seguros
Sociales Seccional Cauca, que negaron el reconocimiento y pago de una pensién por
invalidez a la ciudadana Isabel Omaira Veldsquez Llano, por las razones expuestas en esta

sentencia.

TERCERO.- ORDENAR al Instituto de Seguros Sociales (ISS) que, dentro del término
improrrogable de cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacion de esta
providencia, proceda a tramitar el reconocimiento y pago de la pensién por invalidez
solicitada por la ciudadana Isabel Omaira Velasquez Llano, de acuerdo con lo considerado en
la parte motiva de esta sentencia, sin exigir requisitos adicionales que no estén previstos en

la Constitucién o en la Ley.

CUARTO.- REVOCAR los fallos proferidos por el Tribunal Superior del Distrito Judicial Sala Civil
Familia Laboral de San Gil, el 7 de febrero de 2012, en primera instancia y la Sala de
Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia el 16 de marzo de 2012 en segunda instancia,
en el trdmite de la accién de tutela interpuesta por el ciudadano Abelardo Neira Torres contra
el Instituto de Seguros Sociales (ISS), el Consorcio Prosperar (Ministerio de la Proteccién
Social), el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico. En consecuencia CONCEDER el amparo
de sus derechos fundamentales al minimo vital, el debido proceso, la seguridad social y a la

vida en condiciones dignas.

QUINTO.- ORDENAR al Instituto de Seguros Sociales (ISS) que, dentro del término
improrrogable de cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacién de esta
providencia, proceda a tramitar el reconocimiento y pago de la pensién por invalidez
solicitada por el ciudadano Abelardo Neira Torres, de acuerdo con lo considerado en la parte
motiva de esta sentencia, sin exigir requisitos adicionales que no estén previstos en la

Constitucién o en la Ley.

SEXTO.- RECONOCER que el Instituto de Seguros Sociales (ISS) tiene derecho a repetir contra
el Fondo de Solidaridad Pensional, a través del Consorcio Prosperar, para recuperar las
sumas de dinero adeudadas y no pagadas por concepto de Subsidio al Aporte en Pensién del
ciudadano Abelardo Neira Torres, de acuerdo con lo expuesto en esta sentencia. El Consorcio

Prosperar dispondra de quince (15) dias para reconocer lo debido o indicar la fecha maxima



en la cual lo hard, fecha que no podra exceder de seis (6) meses una vez presentada la
solicitud para el pago por del ISS.

SEPTIMO.- PREVENIR al Instituto de Seguros Sociales (ISS), para que no incurra nuevamente
en actuaciones dilatorias injustificadas, en los tramites de consolidacion de las semanas

certificadas en la historia laboral, derivados de tramites internos de la entidad.

OCTAVO.- LIBRENSE las comunicaciones de que trata el articulo 36 del Decreto 2591 de

1991, para los efectos alli contemplados.

Copiese, Notifiquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y Cimplase,
LUIS ERNESTO VARGAS SILVA

Magistrado

MARIA VICTORIA CALLE CORREA

Magistrada

Ausente con permiso

MAURICIO GONZALEZ CUERVO

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria

1 “ARTICULO 1lo. El articulo 39 de la Ley 100 quedara asi:

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

declarado invalido y acredite las siguientes condiciones:



1. Invalidez causada por enfermedad: Que haya cotizado cincuenta (50) semanas dentro de

los Ultimos tres (3) afios inmediatamente anteriores a la fecha de estructuraciéon.” (...)
2 Subrayas propias del texto.
3 Resaltado propio del texto.

4 Con base en lo dispuesto en el articulo 35 del Decreto 2591 de 1991, la Corte
Constitucional ha sefialado que las decisiones de revisidon que se limiten a reiterar la
jurisprudencia pueden “ser brevemente justificadas”. Asi lo ha hecho en varias ocasiones,
entre otras, en las sentencias T-019 de 2012, T-127 de 2012, T-297 de 2012, T-480 de 2012,
T-482 de 2012 M.P, Luis Ernesto Vargas Silva;T-333 de 2009; T-332 de 2009 M.P Juan Carlos
Henao Pérez; T-808 de 2008 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa; T-784 de 2008 M.P Manuel
José Cepeda Espinosa;T-1032 de 2007 M.P Mauricio Gonzalez Cuervo; T-689 de 2006 M.P
Jaime Cdérdoba Trivifio; T-465A de 2006 M.P Jaime Cérdoba Trivifio; T-810 de 2005 M.P Manuel
José Cepeda Espinosa; T-959 de 2004 M.P Manuel José Cepeda Espinosa; T-392 de 2004 M.P
Jaime Araujo Renteria;T-054 de 2002 M.P Manuel José Cepeda Espinosa y T-549 de 1995 M.P
J

orge Arango Mejia.

5“Articulo 86: Toda persona tendra accién de tutela para reclamar ante los jueces, en todo
momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien
actle a su nombre, la proteccién inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales,
cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la accién o la omisién de
cualquier autoridad publica. (...) Esta accidén 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” (Resalta la Sala).

6Por el cual se reglamenta la accién de tutela consagrada en el articulo 86 de la Constitucion

Politica.

“Articulo 6°: CAUSALES DE IMPROCEDENCIA DE LA TUTELA. La accién de tutela no

procederad:

1. Cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que aquélla se utilice

como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. La existencia de dichos



medios serd apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo las circunstancias en

que se encuentra el solicitante” (Resalta la Sala).
7 Sentencia T - 645 de 2008, M.P, Jaime Cérdoba Trivifio.

8Estos requisitos fueron sistematizados por la Corte en la Sentencia T-634 de 2002 M.P,
Eduardo Montealegre Lynett, reiterada, entre otras, por las Sentencias T-050 de 2004 M.P,
Jaime Cérdoba Trivifio y T-159 de 2005 M.P, Humberto Antonio Sierra Porto.

9 Sentencia T-486 de 2010 M.P, Juan Carlos Henao Pérez.
10 Subrayas nuestras.

11Al respecto ver, entre otras sentencia de tutela, las sentencias: T-719 de 2003 M.P, Manuel
José Cepeda Espinosa; T-789 de 2003 M.P, Manuel José Cepeda Espinosa; T-456 de 2004 M.P,
Jaime Araujo Renteria, T-700 de 2006 M.P, Manuel José Cepeda Espinosa; T-1088 de 2007 y
T-953 de 2008;M.P, Rodrigo Escobar Gil; T- 707 de 2009 M.P, Juan Carlos Henao Pérez; T-708

de 2009 M.P, Juan Carlos Henao Pérez.
12 Sentencia T - 482 de 2010 M.P, Juan Carlos Henao Pérez.
13 Sentencia T-645 de 2008 M.P, Jaime Cérdoba Trivifo.

14Sentencias T-083 de 2004 M.P, Rodrigo Escobar Gil, Sentencia T - 400 de 2009 M.P, Juan
Carlos Henao Pérez.

15La Sentencia T-083 de 2004 M.P, Rodrigo Escobar Gil, desarrolla los factores para la
procedencia transitoria de la accién de tutela, los cuales inicialmente fueron enunciados en la
Sentencia SU-975/03, reiterada en Sentencia T-104-06 M.P, Jaime Cérdoba Trivifio.

16 Sentencia T-715 de 2011, M.P, Luis Ernesto Vargas Silva.

17Sentencias T-426 de 1992 M.P, Eduardo Cifuentes Mufoz, T-202 de 1995 M.P, Antonio
Barrera Carbonell, T-323 de 1996 M.P, Eduardo Cifuentes Mufioz, T-500 de 1996 M.P, Barrera
Carbonell, T-126 de 1997 M.P, José Gregorio Hernandez Galindo, T-378 de 1997 M.P, Eduardo
Cifuentes Mufoz, T- 1006 de 1999 M.P, José Gregorio Hernandez Galindo.



18 Sentencia T 482 de 2010 M.P, Juan Carlos Heno Pérez.
19 Cfr. Sentencia C-227 de 2004, M.P, Rodrigo Escobar Gil.

20 De acuerdo con el literal c) del articulo 2 del Decreto 917 de 1999, se entiende por
capacidad laboral “el conjunto de habilidades, destrezas, aptitudes o potencialidades de todo

orden, que le permiten al trabajador desarrollar su trabajo habitual”.

21El texto anterior del articulo 39 de la ley 100, prescribia: (i) Que el afiliado se encuentre
cotizando al régimen y tenga cotizadas por lo menos veintiséis (26) semanas, al momento de
producirse el estado de invalidez. (ii) Que habiendo dejado de cotizar al sistema, hubiere
efectuado aportes durante por lo menos veintiséis (26) semanas del afio inmediatamente

anterior al momento en que se hubiere producido el estado de invalidez.

22 La linea jurisprudencial estd contenida en las sentencias: T-287 de 2008, T-145 de 2008,
T-110 de 2008, T-104 de 2008, T-103 de 2008, T-104 de 2008, T-080 de 2008, T-078 de
2008, T-077 de 2008, T-069 de 2008, T-018 de 2008, T-590 de 2008, T-1048 de 2007, T-1072
de 2007, T-699A de 2007, T-641 de 2007, T-580 de 2007, T-043 de 2007, T-221 de 2006, y
T-1291 de 2005, entre otras. Porque, “(...) mientras no haya un pronunciamiento del pleno de
esta Corte sobre la exequibilidad del articulo 1 de la Ley 860 de 2003, en sede de tutela el
juez podra inaplicar dicho articulo y ordenar que se aplique la norma anterior mas favorable
de la Ley 100 de 1993 (articulo 39), cuando se constaten circunstancias de especial
vulnerabilidad” (Sentencia T-287 de 2008).

23 Cfr. Sentencia T-223 de 2012, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo. En la cual se expone que
“El requisito de fidelidad de cotizacidn al sistema fue objeto de diversos examenes por parte
de esta Corporacion en sede de tutela, posterior a la promulgacion de la Ley 860 de 2003,
por ser considerado un requisito mas gravoso para acceder a la pensién de invalidez. Asi, la
linea jurisprudencial de las tutelas que en sede de revisién estudiaron el requisito de
fidelidad, concluyeron que: i) La reforma introducida por la Ley 860 de 2003, resultaba
contraria al principio de progresividad de los derechos sociales y la prohibicion de
regresividad frente a las personas que se afiliaron al sistema de seguridad social en
pensiones con anterioridad a la vigencia de la misma. ii) La modificacion legislativa afectaba
de forma desproporcionada e irrazonable a personas de especial proteccidn constitucional

como aquellas que estan en condicion de discapacidad y pertenecen a la tercera edad”



24 Sentencia C-428 de 2009. M.P, Mauricio Gonzalez Cuervo.

25 La linea jurisprudencial que trataremos a continuacion, es la que comprende entre otras,
las sentencias T-080 de 2011, M.P, Jorge Ivan Palacio Palacio; T-276 de 2012, M.P, Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub; T-758 de 2009, M.P, Luis Ernesto Vargas Silva; T-498 de 2008, M.P,
Mauricio Gonzalez Cuervo; T-860 de 2005, M.P, Marco Gerardo Monroy Cabra.

26 “ARTICULO 23. Sancién Moratoria. Los aportes que no se consignen dentro de los plazos
sefalados para el efecto, generardn un interés moratorio a cargo del empleador, igual al que
rige para el impuesto sobre la renta y complementarios. Estos intereses se abonaran en el
fondo de reparto correspondiente o en las cuentas individuales de ahorro pensional de los

respectivos afiliados, segun sea el caso (...).

27 “ARTICULO 24. Acciones de Cobro. Corresponde a las entidades administradoras de los
diferentes regimenes adelantar las acciones de cobro con motivo del incumplimiento de las
obligaciones del empleador de conformidad con la reglamentacidon que expida el Gobierno
Nacional. Para tal efecto, la liquidacidon mediante la cual la administradora determine el valor

adeudado, prestara mérito ejecutivo”.

28 “(...) Articulo 5°. Del cobro por via ordinaria. En desarrollo del articulo 24 de la Ley 100 de
1993, las demas entidades Administradoras del régimen solidario de prima media con
prestacion definida del sector privado y del régimen de ahorro individual con solidaridad
adelantardn su correspondiente accién de cobro ante la jurisdiccién ordinaria, informando a
la Superintendencia Bancaria con la periodicidad que esta disponga, con cardcter general,
sobre los empleadores morosos en la consignaciéon oportuna de los aportes, asi como la
estimacién de sus cuantias e interés moratorio, con sujecion a lo previsto en el articulo 23 de

la Ley 100 de 1993 y demas disposiciones concordantes.

29 Cfr. Sentencia T-080 de 2011, M.P, Jorge Ivan Palacio Palacio.
30 Sentencia T-080 de 2011, M.P, Jorge Ivan Palacio Palacio.

31 Ver T-498 de 2008, M.P, Mauricio Gonzalez Cuervo.

32 De acuerdo en lo establecido por esta Corte en Sentencias T-549 de 2006 M.P. Humberto
Antonio Sierra Porto; T-274 de 2006 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez y T-1090 de 2007 M.P.



Rodrigo Escobar Gil. La teoria del allanamiento a la mora fue aplicada en un primer momento
en asuntos relacionados con el pago de la licencia de maternidad. En tales oportunidades, la
Corte considerd que si una empresa promotora de salud no alegaba la mora en el pago de las
cotizaciones al Sistema de Salud, posteriormente no podia acudir a ese argumento para
oponerse al pago de la prestaciéon econdémica solicitada, toda vez que seria tanto como
alegar su propia negligencia al no hacer uso de las herramientas juridicas existentes para

reclamar al empleador o al trabajador independiente el pago oportuno de las cotizaciones.
33 Sentencia T-860 de 2005, M.P, Marco Gerardo Monroy Cabra.

34 Los articulos 23 y 24 de la Ley 100 de 1993 establecen mecanismos especificos

relacionados con la sancién por mora y las acciones de cobro contra el empleador.

35 Sobre el asunto, la sentencia T-668 de 2007 consagrd: “De lo expuesto, es claro,
entonces, que la ley atribuye claramente a las entidades administradoras de pensiones la
funcion de exigir al patrono la cancelacién de los aportes pensionales, para solventar las
situaciones en mora y para imponer las sanciones a que haya lugar, no siendo posible a
aquellas alegar a su favor su propia negligencia en la implementacién de esa atribucion.
También ha precisado la Corporacidon que, estando la entidad administradora facultada para
efectuar el cobro de lo que por concepto de aportes le adeuda el empleador y no habiéndolo
hecho, una vez aceptado el pago en forma extemporanea se entenderd como efectivo y, por

tanto, se traducira en tiempo de cotizacién.

Ademads de lo anterior, tampoco les es dable a tales entidades, hacer recaer sobre el
trabajador las consecuencias negativas que se puedan derivar de la mora del empleador en
el pago de los aportes o de la falta de descuento de los mismos, toda vez que, no obstante la
falta de transferencia de dichas sumas a las entidades responsables, al trabajador se le
hicieron o se le han debido hacer las deducciones mensuales respectivas, por lo cual se

encuentra ajeno a dicha situacién.”

36 Articulo 23. Acciones de cobro: Sin perjuicio de la responsabilidad del empleador de
asumir los riesgos profesionales de sus trabajadores, en caso de mora en el pago de las
primas o cotizaciones obligatorias corresponde a las entidades administradoras de riesgos
profesionales adelantar las acciones de cobro con motivo del incumplimiento de las

obligaciones del empleador, de conformidad con la reglamentacion que expida el Gobierno



Nacional. Para tal efecto, la liquidacién mediante la cual la administradora de riesgos

profesionales determine el valor adecuado, prestard mérito ejecutivo.

37 Ver, entre otras, Sentencias T-549 de 2006 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto; T-274 de
2006 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez y T-1090 de 2007 M.P. Rodrigo Escobar Gil.

38 El articulo 23 de la Ley 100 de 1993 dispone: “Sanciéon Moratoria. Los aportes que no se
consignen dentro de los plazos sefialados para el efecto, generardn un interés moratorio a
cargo del empleador, igual al que rige para el impuesto sobre la renta y complementarios.
Estos intereses se abonaran en el fondo de reparto correspondiente o en las cuentas
individuales de ahorro pensional de los respectivos afiliados, segin sea el caso. Los
ordenadores del gasto de las entidades del sector publico que sin justa causa no dispongan la
consignacion oportuna de los aportes, incurrirdn en causal de mala conducta, que serd
sancionada con arreglo al régimen disciplinario vigente. En todas las entidades del sector
publico serd obligatorio incluir en el presupuesto las partidas necesarias para el pago del
aporte patronal a la Seguridad Social, como requisito para la presentacion, tramite y estudio

por parte de la autoridad correspondiente”.

Art. 24 ib.: “Acciones de Cobro. Corresponde a las entidades administradoras de los
diferentes regimenes adelantar las acciones de cobro con motivo del incumplimiento de las
obligaciones del empleador de conformidad con la reglamentaciéon que expida el Gobierno
Nacional. Para tal efecto, la liquidacidon mediante la cual la administradora determine el valor

adeudado, prestara mérito ejecutivo.”

39 Articulo 5° D. 2633 de 1994: “Del cobro por via ordinaria. En desarrollo del articulo 24 de
la Ley 100 de 1993, las demas entidades administradoras del régimen solidario de prima
media con prestacion definida del sector privado y del régimen de ahorro individual con
solidaridad adelantaran su correspondiente accién de cobro ante la jurisdiccién ordinaria,
informando a la Superintendencia Bancaria con la periodicidad que esta disponga, con
caracter general, sobre los empleadores morosos en la consignacién oportuna de los aportes,
asi como la estimacién de sus cuantias e interés moratorio, con sujecién a lo previsto en el
articulo 23 de la Ley 100 de 1993 y demas disposiciones concordantes. // ‘Vencidos los plazos
seflalados para efectuar las consignaciones respectivas por parte de los empleadores la

entidad administradora, mediante comunicacién dirigida al empleador moroso lo requerird. Si



dentro de los quince (15) dias siguientes a dicho requerimiento el empleador no se ha
pronunciado, se procederd a elaborar la liquidacién, la cual prestard mérito ejecutivo de

conformidad con lo establecido en el articulo 24 de la Ley 100 de 1993.”
40 Sentencia T-205 de 2002, M.P, Manuel José Cepeda Espinosa.

41 Cfr. Sentencia T-377 de 2011, M.P, Humberto Antonio Sierra Porto.



