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Sentencia T-896/13
AGENCIA OFICIOSA EN TUTELA-Requisitos

LEGITIMACION POR ACTIVA EN TUTELA-Cualquier persona puede exigir el cumplimiento de

los derechos de los nifos

Cuando se trata de tutelar los derechos de los nifos, la jurisprudencia constitucional ha
seflalado que la agencia oficiosa encuentra su fundamento constitucional en el articulo 44, y
por tanto: “cualquier persona puede exigir de la autoridad competente la proteccién o el

ejercicio pleno de los derechos del menor. Es decir, en estos casos no impera el rigorismo
procesal establecido en el inciso 20. del art. 10 del decreto 2591 de 1991, antes citado, en
cuanto impone al agente oficioso manifestar en la solicitud de tutela que el afectado en su
derecho fundamental no estd en condiciones de promover su propia defensa”. Cuando se
hace referencia al término “cualquier persona” debe entenderse en el sentido literal de la
palabra, es decir en el entendido de que el agente oficioso puede no tener ningln tipo de

relacién filial o juridica con el menor agenciado para que sea viable la procedencia de la
accién, esto en razén a que la necesidad de dar prevalencia a los derechos de los nifios,
determina que la informalidad de la tutela adquiera mayor preeminencia cuando se trate de
amparar las garantias constitucionales de estos, cuando quiera que exista una vulneracién
u amenaza por parte de una autoridad publica o de un particular. Lo anterior debido a la
evidente indefensién en la que se encuentran los menores de edad, los cuales en la mayoria

de las veces no estdn en condiciones de interponer el amparo por si mismos.

LEGITIMACION POR ACTIVA EN TUTELA Y AGENCIA OFICIOSA-Si del escrito de tutela se
desprende la imposibilidad del titular del derecho de acudir en su propio nombre para su

defensa, el juez puede hacer la interpretacion que se acude como agente oficioso

Si el juez de tutela evidencia una situacién en la cual no es clara la configuraciéon de la
agencia oficiosa, o su inexistencia, tiene el deber de utilizar sus poderes oficiosos para
despejar cualquier incertidumbre al respecto. Esto en virtud a que en el modelo
constitucional que disefé el constituyente del 91, el juez de amparo es una pieza esencial

en el engranaje del Estado Social de  Derecho vy, especificamente en lo que toca a la



efectividad de los derechos constitucionales, por lo cual su actividad debe ser
preponderante para determinar las circunstancias mediante la cual actla un determinado

peticionario.
ACCION DE TUTELA TEMERARIA-Requisitos para que se configure

ACCION DE TUTELA PARA RECONOCIMIENTO DE PENSION DE INVALIDEZ-Procedencia
excepcional por afectacién al minimo vital y vida digna de sujetos de especial
proteccion/ACCION DE TUTELA PARA RECONOCIMIENTO DE PENSION DE INVALIDEZ-

Procedencia excepcional para obtener el pago cuando hay perjuicio irremediable

La jurisprudencia constitucional ha sefialado que, en principio, la accién de tutela resulta
improcedente para reclamar el pago de acreencias de orden pensional, por cuanto dicha
discusion debe ventilarse ante la jurisdiccién ordinaria o contenciosa administrativa. No
obstante, de manera excepcional, “se  ha admitido su procedencia, segun las
especificidades de cada caso, cuando los medios ordinarios no resultan lo suficientemente
idoneos y eficaces para alcanzar el fin propuesto; cual es la protecciéon inmediata de los
derechos fundamentales”. Sin embargo, excepcionalmente cuando la pensién adquiere
relevancia constitucional por estar relacionada directamente con la proteccion de derechos
fundamentales como la vida, la integridad fisica, el minimo vital, el trabajo y la igualdad, su
reconocimiento y pago pueden ser reclamados mediante el ejercicio de esta accién, para

evitar un perjuicio irremediable.

DERECHO FUNDAMENTAL A LA SEGURIDAD SOCIAL EN PENSIONES Y LA IMPORTANCIA DE LA
PENSION DE INVALIDEZ

El derecho a la seguridad social debe ser entendido como una herramienta indispensable
para lograr el pleno goce y ejercicio de las garantias constitucionales que fueron previstas
por el constituyente en la Carta de 1991. Su consagraciéon como derecho fundamental
garantiza su interrelaciéon con otras prerrogativas que surgen del concepto de dignidad
humana, y es debido a esa particular caracteristica que hoy en dia ha adquirido el caracter
de derecho fundamental, lo cual significa que en determinados supuestos la prevalencia de
esta garantia debe estar por encima de cualquier consideracién de orden técnico,

administrativo o financiero.



PENSION DE INVALIDEZ COMO PARTE INTEGRAL DEL DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIALY
COMO MATERIALIZACION DEL PRINCIPIO DE SOLIDARIDAD

SEGURIDAD SOCIAL-Evolucién histérica 'y conceptual/SEGURIDAD SOCIAL EN EL ESTADO

SOCIAL DE DERECHO-Armonia plena con el conjunto de valores, principios y reglas

Una de las mas importantes herramientas con las que cuenta el estado para cumplir con sus
fines, es la intervencién en la seguridad social dentro de los limites que fija la propia
Constitucién y la libertad de empresa, los cuales deben estar en concordancia con los
objetivos legitimos que facultan su intrusién en la economia. El estado tiene el deber de
estructurar los modelos de vigilancia y control de tal forma que este predique por la
correccién de la distribucién inequitativa de los recursos econdmicos y la escasez de
oportunidades, la promocién del empleo, el desarrollo de la seguridad social y, en términos
generales, la correccién de las fallas del mercado y la promocién de un desarrollo
econdémico y social justo. Razén por la cual las entidades que en virtud de la ley 100 de
1993 administran recursos y toman decisiones que afectan los derechos de los usuarios
deben estar inspiradas por los principios rectores del Estado Social de Derecho en su
actividad diaria.

PRINCIPIO DE LA BUENA FE-Alcance/PRINCIPIO DE LA BUENA FE-Jurisprudencia

constitucional

PENSION DE INVALIDEZ Y PRINCIPIO DE BUENA FE-Aplicacién de buena fe cuando las AFP
desconocen los aportes realizados mientras se realiza el dictamen de pérdida de capacidad
laboral

PENSION DE INVALIDEZ-Orden a AFP contabilizar semanas cotizadas entre la fecha de

estructuracién y fecha de calificacidn de la invalidez para determinar reconocimiento
PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL MENOR-Consagracion constitucional e internacional

PREVALENCIA DEL INTERES SUPERIOR DEL MENOR Y SU ESPECIAL PROTECCION POR PARTE
DE LA FAMILIA, LA SOCIEDAD Y EL ESTADO-Reiteracion de jurisprudencia

Para esta Sala es evidente que debido a la especial proteccidon que reconoce la Constitucion

y diversos tratados internacionales que garantizan los derechos a la infancia en condiciones



integras, actualmente los nifios y nifias cuentan con una exaltacidn juridica que no puede
ser desconocida por ninguna autoridad publica o particular, ya que dado el interés general
que recae sobre ellos, se hace incondicional e ineludible el deber del Estado y de la
sociedad de actuar de manera inmediata siempre que la infancia se halle en estado de
necesidad.

LEGITIMACION POR ACTIVA EN TUTELA-Agente oficioso en representaciéon de persona en
estado vegetativo

PENSION DE INVALIDEZ DE ORIGEN COMUN-Requisitos
PENSION DE INVALIDEZ-Evolucién legislativa y régimen aplicable

DERECHO A LA PENSION DE INVALIDEZ-Orden a AFP reconozca en forma definitiva pensién

de invalidez de persona en estado vegetativo con hijo menor de edad
Referencia: expediente T-3.994.154

Accion de tutela interpuesta por Francisco Luis Rodriguez Torres en calidad de agente
oficioso de Ruby Amparo Cdardenas y Luis Eduardo Cardenas, contra el Fondo Privado de
Pensiones PORVENIR.

Magistrado Ponente:
JORGE IVAN PALACIO PALACIO.
Bogota, D.C., tres (3) de diciembre de dos mil trece (2013).

La Sala Quinta de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados NILSON
PINILLA PINILLA, JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB y, quien la preside, JORGE IVAN PALACIO
PALACIO, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, especificamente las
previstas en los articulos 86 y 241 numeral 92 de la Constitucién, asi como 33 vy

concordantes del Decreto ley 2591 de 1991, profiere la siguiente
SENTENCIA:

Dentro del proceso de revision del fallo proferido en el asunto de la referencia por el



Juzgado 3° Laboral del Circuito de Bogota el que a su vez confirmé la sentencia del Juzgado

1° Municipal de Pequenas Causas Laborales de esa misma ciudad.
|. ANTECEDENTES

El sefior Francisco Luis Rodriguez Torres en calidad de agente oficioso de Ruby Amparo
Cardenasy Luis Eduardo Cardenas, interpuso accién de tutela en contra del fondo privado
de pensiones PORVENIR, por considerar vulnerados los derechos fundamentales a la vida

digna, minimo vital y seguridad social de sus agenciados, segun los siguientes:
1. Hechos.

1.1. La sefiora Ruby Amparo Cardenas se vinculd a la Cooperativa de Trabajo Asociado
Sistemas Productivos SIPRO, el 7 de mayo de 2009.

1.2. El 4 de noviembre de ese mismo afio dio a luz a su hijo Luis Eduardo Cardenas en la
clinica de SALUDCOOP LLANOS en la ciudad de Villavicencio.

1.3. Dias después sufrié un ataque que la dejé en estado vegetativo, especificamente le
sobrellevd una “cuadriplejia por hemorragia subaracnoidea y eclampsia, infartos cerebrales
con secuelas dadas por alteracion del lenguaje, alteracién en entendimiento de 6rdenes de
hemiparecia derecho”, lo cual generd la pérdida de las funciones en sus extremidades y

una afectacién corporal que no le permite comprender las mas elementales cuestiones que
la rodean. Por lo anterior y segln su historia médica debe “permanecer siempre bajo el
cuidado de una persona que realice todas sus actividades basicas de auto cuidado, no
contesta preguntas, no entiende, no se conecta, alimentacién por una sonda nasogastrica,

no controla esfinteres”.

1.4. Producto de este acontecimiento la sefora Cardenas fue sometida a calificacion de
invalidez para determinar el porcentaje de disminucién laboral, con el fin de solicitar la

pension correspondiente.

1.5. La entidad Seguros de Vida ALFA S.A., mediante dictamen del 27 de agosto de 2010,
determiné una pérdida de capacidad laboral del 78.75%, estructurandose el dia 18 de

noviembre de 2009.



1.6. Con base en dicha calificacién se solicité ante la Administradora de  Fondos de
Pensiones PORVENIR el reconocimiento de la pensién de invalidez por enfermedad de origen

comun.

1.7. Sin embargo, la A.F.P. PORVENIR neg6 dicha peticién argumentando que la sefiora Ruby
Amparo Cardenas no cumplia con los requisitos exigidos por la ley para acceder a la
pension, ya que no tenia 50 semanas cotizadas dentro de los 3 afos inmediatamente

anteriores al hecho causante del mismo.

1.8. La sefiora Ruby Amparo empezé a aportar al sistema de pensiones desde mayo de
2009, hasta el dia de su accidente, y pensiones PORVENIR ha recibido los aportes del

empleador continuamente hasta la fecha de la interposicién de la presente tutela.

1.9. Ruby Amparo Cardenas no cuenta con familia ni cdnyuge o compafiero permanente que
pueda garantizar su congrua subsistencia, ni la de su hijo por lo cual el pequefo Luis
Eduardo Cardenas actualmente es cuidado por una vecina, la cual no cuenta con los medios

econémicos para atender las necesidades del mismo en un futuro mediato. Asi mismo, de
conformidad con la historia clinica se puede establecer que la peticionaria “esta en un
hogar de paso, albergue en Villavicencio sin familiares o acudientes”[1] y “esporadicamente

recibe visitas de una amiga[2]”.

1.10. Por la situacién anteriormente referida, el sefior Francisco Luis Rodriguez Torres en
calidad de representante legal de la Cooperativa de Trabajo Asociado Sistemas Productivos
SIPRO actuando como agente oficioso, presentd accién de tutela solicitando que se protejan
los derechos fundamentales a la vida digna, minimo vital y seguridad social de sus
agenciados, y en consecuencia se ordene a la A.F.P. PORVENIR que en el término de 48

horas reconozca y pague la pensién de invalidez a la sefiora Ruby Amparo Cardenas.
2. Actuaciones del juez de primera instancia.

Mediante auto de fecha 30 de agosto de 2012, el Juzgado Primero Municipal de Pequenas
Causas Laborales de Bogotd decidié: (i) admitir la accién de tutela; (ii) notificar a la
administradora de fondos de pensiones y cesantias PORVENIR del tramite en su contra; (iii)
oficiar a la EPS SALUDCOOP para que allegara la copia de la historia clinica de la sefiora

Ruby Amparo Cardenas y (iv) vinculé al proceso a Seguros de Vida ALFA S.A., y a la



Cooperativa de Trabajo Asociado Sistemas Productivos SIPRO.
2.1 Respuesta de las entidades accionadas.

2.1. A través de oficio 2410 del 5 de septiembre de 2012, la administradora de fondos de
pensiones y cesantias PORVENIR manifesté que la sefiora Ruby Amparo Cardenas a pesar
de cumplir con el grado de discapacidad, no satisface el requisito de aportes al sistema, ya
que solo cotizd 27.43 semanas antes de la estructuracién de la invalidez, mientras que la

ley establece un minimo de 50 en los tres afios anteriores.

Ilgualmente considerd que la tutela no es el mecanismo idéneo para reclamar la prestacion
solicitada, ya que existen otros medios de defensa judicial, por lo cual solicita que se
declare improcedente la accion.

2.2. La Cooperativa de Trabajo Asociado Sistemas Productivos SIPRO mediante escrito del 5
de septiembre de 2012, allegd copias de las planillas de pago al Sistema General de

Seqguridad Social en Pensiones.

2.3. Mediante escrito del 7 de septiembre de 2012, el apoderado de Seguros de Vida ALFA
S.A. indicé que debia ser desvinculado del tramite tutelar, toda vez que su funcién era Unica
y exclusivamente la de calificar la pérdida de la capacidad laboral, y no la de conceder o
pagar la prestacion solicitada.

Asi mismo la entidad vinculada manifesté que previamente el Juzgado Quinto Penal
Municipal de Villavicencio en el mes de agosto, ya habia conocido de una accién de amparo

cuyas pretensiones eran las mismas, por lo cual se presentaba el fenémeno de temeridad.

2.4. La EPS SALUDCOOP alleg6 la prueba solicitada por el Juzgado Primero Municipal de
Pequefas Causas Laborales de Bogota, mediante cuaderno de anexo del historial clinico de

la paciente Ruby Amparo Cardenas. En este se evidencian los siguientes episodios médicos:

“Se trata de una paciente de 37 afios a quien el dia 4 de noviembre de 2009 se le realiza



cesarea por gestacion de 40.5 semanas por cesdrea sin complicaciones, el dia 12 de
noviembre de 2009, consulta al médico de urgencias llevada por familiar por presentar
cuadro de reciente inicio de sialorrea, movimientos anormales de extremidades, desviacién
de la mirada con posterior sincope. Es valorada por servicio de neurologia quien considera

paciente con antecedente de pop de cesarea hace 1 semana, crisis convulsiva toénico
clénica generada, sin conexién con el medio, sin respuesta verbal, rnm informa hemorragia

subraracnoidea mas infartos corticales multiples[3]”.

“Cuadriplejia por hemorragia subaracnoidea y eclampsia, no hay funcién en las
extremidades, no sostiene la cabeza, equilibrio sentada muy pobre, no tiene lenguaje y no
se comunica con el ambiente, esta paciente no tiene posibilidades de recuperacion, para su

cuidado necesita de una persona que la cuide[4]".

“Paciente presento crisis segundaria hace 2 anos perdiendo el habla y la movilidad
actualmente no puede contener esfinteres por lo que estd presentando dermatitis en el
pafal.[5] Se encuentra con afasia mixta de predominio sensitivo no realiza seguimiento
visual, no obedece ni entiende ordenes, se considera que la paciente no tiene la minima
capacidad para su autocuidado por lo que debe permanecer siempre bajo el cuidado de una
persona que realice todas sus actividades basicas de autocuidado, alimentacién por sonda

nasogasstrica no controla esfinteres[6]".
3. Pruebas relevantes aportadas al proceso

Fotocopia del informe que determina la pérdida de capacidad laboral de la sefiora Ruby
Amparo Cardenas en un 78.75%, expedido por Seguros de Vida ALFA S.A. (folios 76 y 77,

cuaderno 1).

Copia del reporte de semanas cotizadas, librado por la administradora de fondos de
pensiones y cesantias PORVENIR (folios 11 al 17, cuaderno 1).

Fotocopia de la historia clinica y evolucion médica de la sefiora Ruby Amparo Cardenas (folios

1 al 446, cuaderno 3 - anexos).
|l. DECISION JUDICIAL OBJETO DE REVISION

1. Decisién de primera instancia



El Juzgado Primero Municipal de Pequefnas Causas Laborales de Bogotd, mediante
sentencia del 11 de septiembre de 2012, resolvidé no conceder la accidn de tutela en razén a
que: (i) la negativa en reconocer la pensién de invalidez se encuentra sustentada en la
correcta aplicaciéon de las normas que regulan la materia y (ii) debido a que las

pretensiones que se persiguen asi como los hechos expuestos en la misma fueron objeto de

pronunciamiento por otro juez constitucional.

Asi mismo ese despacho considerd que: “se entiende que las decisiones adoptadas se
encuentran ajustadas a derecho, ademas que si la parte actora no compartia esa decision,

podria haber impugnado ese fallo, sin embargo no obra prueba de ello” .
2. Impugnacion

Contra la mencionada decisiédn Francisco Luis Rodriguez en el término legal interpuso la
impugnacion manifestando que, el juez de instancia desconocidé que el hijo de la sefiora
Ruby Amparo Cardenas es un ser indefenso que actualmente se encuentra al cuidado de

una vecina, por lo cual requiere de especial protecciéon constitucional.

Asi mismo aseverd que la AFP accionada desconocié las semanas de cotizacién que fueron
canceladas desde el momento en que se presentd el accidente cerebral hasta que fue
expedido el diccamen médico, razén por la cual afirma que existiria un enriquecimiento sin

justa causa por parte de PORVENIR.
3. Decisién de segunda instancia

El Juzgado Tercero Laboral de Bogotd mediante providencia del 11 de diciembre de 2012,
confirmé la decisién del a-quo sobre la imposibilidad de reconocer la pensién de invalidez de
la seflora Ruby Amparo Cardenas debido a la falta de cumplimiento de los requisitos legales

contenidos en laley 100 de 1993.

Sobre la legitimacién del sefior Francisco Luis Rodriguez estableci6 que “no puede
desconocerse que al agente oficioso mas alla de una motivacion de bondad y altruismo lo
mueve una efectiva consideracién de librarse de su condicion de empleador de la sefiora
Cardenas, (...) sin embargo, la 6rbita de proteccion desborda el cumplimiento de sus

obligaciones legales”. Igualmente determind que el agente oficioso no actudé con el



consentimiento de la sefiora Ruby Amparo Cardenas, ni demostré haber iniciado un
procedimiento para que alguien obtuviese la legitima curaduria de la paciente y la de su

hijo.

Finalmente dicto las siguientes drdenes: “oficiar a la Procuraduria General de la Nacién, de
Villavicencio Seccional Meta, para que dadas las consideraciones expuestas en el presente
fallo inicie los tramites y procedimientos correspondientes para la declaratoria de
interdiccion y designacion de curaduria de la sefiora Ruby Amparo Cardenas”. Igualmente y
en relacion a la proteccion del hijo de la agenciada determind: “el instituto colombiano de
bienestar familiar, regional Villavicencio, seccional meta, debe iniciar los tramites y
procedimientos correspondientes para el restablecimiento de derechos del menor Luis
Eduardo Cardenas, a fin de obtener una evaluaciéon de condiciones actuales y la designacion

de guarda legal”.
l1l. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
1. Competencia.

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

2. Descripcién de la situacion

En el caso bajo estudio se agencian los derechos de la sefiora Ruby Amparo Cardenas quién

intempestivamente ve truncado su proyecto de vida y el de su hijo al haber sufrido un
infarto cerebral en la clinica Llanos en la ciudad de Villavicencio, inmediatamente después
de haber dado a luz al menor de edad Luis Eduardo Cardenas. Con estos antecedentes, el
agente oficioso acude al Fondo de Pensiones PORVENIR S.A., por ser la entidad a la cual se
encontraba afiliada en calidad de cotizante la sefiora Ruby Amparo, con el fin de solicitar el

reconocimiento de la pension de invalidez. Esta es negada, bajo el argumento de no
cumplir con las 50 semanas de cotizacién exigidas en los Ultimos 3 afios al momento de

presentarse el accidente cerebrovascular.

Ante esta situacion, el sefior Francisco Luis Rodriguez Torres en calidad de representante



legal de la Cooperativa de Trabajo Asociado Sistemas Productivos SIPRO, antiguo empleador
de la sefiora Ruby Amparo Cardenas presentd accién de tutela solicitando que se protejan
los derechos fundamentales a la vida digna, minimo vital y seguridad social, de sus
agenciados, y en consecuencia se ordene al Fondo de Pensiones PORVENIR S.A. conceder la

pension de invalidez, ya que desde el momento en que la Cooperativa de Trabajo contraté
a la sefiora Ruby Amparo, hasta la fecha en que se expidié la calificacion de invalidez fueron

cotizadas al sistema mas de 50 semanas.

Con base en los elementos facticos descritos, encuentra la Sala que el problema juridico
consiste en determinar si se vulneraron las garantias fundamentales de Ruby Amparo
Cardenas y de su hijo Luis Eduardo Cardenas a la luz de los principios que inspiran el
Estado social de derecho, debido a que el fondo de pensiones PORVENIR negé el

reconocimiento de la pension de invalidez, al contabilizar solo los aportes realizados desde
el momento de la vinculacién a la Cooperativa SIPRO hasta el dia del parto de la agenciada,
desconociendo que durante el lapso en que se realiz6 el dictamen de pérdida de capacidad
laboral, la obligacion de cotizar seguia vigente, por ello dichas semanas deben ser tenidas

en cuenta.

Para dar respuesta a lo anterior, la Corte abordara los siguientes temas: (i) la legitimacidon
en la causa cuando la tutela es presentada por un agente oficioso; (ii) requisitos para que
se estructure la temeridad en la tutela; (iii) procedencia de la accién de amparo para
ordenar el reconocimiento de la pensiéon de invalidez; (iv) el derecho a la seguridad social
como derecho fundamental; (v) la seguridad social como desarrollo integral del Estado
Social de Derecho y del principio de solidaridad; (vi) la aplicacién del principio de buena fe
cuando las AFP desconocen los aportes realizados mientras se estructura el dictamen de
pérdida de invalidez; (vii) la prevalencia del interés superior del menor de edad, y (viii) por

ultimo se estudiara el caso concreto.
4. Legitimacion en la causa cuando la tutela es presentada por un agente oficioso.

El articulo 86 de la Constitucién establece la facultad que tiene “toda persona para
interponer la accién de tutela por si misma o por quien actle a su nombre, con el fin de
reclamar ante los jueces la proteccién inmediata de sus derechos constitucionales

fundamentales cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados”. En el mismo



sentido el articulo 10 del Decreto 2591 de 1991 contempld la posibilidad de agenciar
derechos ajenos cuando “el titular de los mismos no estd en condiciones de promover su

propia defensa”.

En este orden de ideas, las posibilidades de acreditar la legitimacion en la causa por activa
en la accion e tutela es: (i) la del ejercicio directo de la accién, (ii) la de su ejercicio por
medio de representantes legales (caso de los menores de edad, los incapaces absolutos,

los interdictos y las personas juridicas), (iii) la de su ejercicio por medio de apoderado

judicial, y (iv) la del ejercicio por medio de agente oficioso[7].

En relacién con la legitimaciéon en la causa mediante la utilizacién de la agencia oficiosa la
jurisprudencia de esta corporacion ha reiterado la correlacién existente entre la peticién de
proteccién de derechos ajenos y la demostracion de las condiciones facticas en el escrito de
tutela que evidencia la imposibilidad del agenciado de actuar por si mismo. Sobre el

particular este tribunal en sentencia T-614 de 2012, determind:

“En virtud de la figura de la agencia oficiosa es posible que un tercero represente al titular
de un derecho, en razdn de la imposibilidad de éste para llevar a cabo su propia defensa.
De esta manera, el agente oficioso carece, en principio, de un interés propio en la accién
que interpone, toda vez que la vulneracion de derechos que se somete al conocimiento del
juez sélo estd relacionada con intereses individuales del titular de los mencionados

derechos.

En este sentido, la agencia oficiosa se constituye en una institucion  excepcional, pues
requiere que se presente una circunstancia de indefension e impedimento fisico o0 mental
del afectado que le imposibilite recurrir a los mecanismos existentes para buscar por si

mismo la proteccién de sus derechos”

Asi mismo la jurisprudencia de la Corte Constitucional en sentencia T-531 de 2002 establecié
los elementos necesarios para que opere la figura de la agencia oficiosa en el ejercicio de la

accion de amparo. Entre estos se destacan:

“(i) La manifestacién del agente oficioso en el sentido de actuar como tal. (ii) La



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

titulares de los derechos”.

Ahora bien, cuando se trata de tutelar los derechos de los nifos, la jurisprudencia
constitucional ha sefalado que la agencia oficiosa encuentra su fundamento constitucional
en el articulo 44, y por tanto: “cualquier persona puede exigir de la autoridad competente la
proteccién o el ejercicio pleno de los derechos del menor. Es decir, en estos casos no
impera el rigorismo procesal establecido en el inciso 20. del art. 10 del decreto 2591 de

1991, antes citado, en cuanto impone al agente oficioso manifestar en la solicitud de tutela
que el afectado en su derecho fundamental no esta en condiciones de promover su propia

defensa[8]”. (Negrillay subraya fuera de texto)

Cuando se hace referencia al término “cualquier persona” debe entenderse en el sentido
literal de la palabra, es decir en el entendido de que el agente oficioso puede no tener
ningun tipo de relacién filial o juridica con el menor agenciado para que sea viable la
procedencia de la accién, esto en razén a que la necesidad de dar prevalencia a los
derechos de los nifios, determina que la informalidad de la tutela adquiera mayor
preeminencia cuando se trate de amparar las garantias constitucionales de estos, cuando
quiera que exista una vulneraciéon u amenaza por parte de una autoridad publica o de un
particular. Lo anterior debido a la evidente indefensién en la que se encuentran los menores
de edad, los cuales en la mayoria de las veces no estan en condiciones de interponer el

amparo por si mismos.
Al respecto esta corporacion, en sentencia T-540 de 2006 sefialo:

“si se trata de agenciar derechos de menores de edad no se aplica el rigorismo procesal
consistente en imponer al agente oficioso el deber de manifestar en la solicitud de tutela
que el afectado en su derecho fundamental no estd en condiciones de promover su propia
defensa, aparte de que ello es obvio tratdndose de los nifios. En consecuencia, tratdndose
de la protecciéon de los derechos fundamentales de los nifios, la Constituciéon impone

objetivamente la necesidad de su defensa, sin que interese realmente una especial



calificacién del sujeto que la promueve.”[9]

Igualmente si el juez de tutela evidencia una situacion en la cual no es clara la

configuracién de la agencia oficiosa, o su inexistencia, tiene el deber de utilizar sus poderes
oficiosos para despejar cualquier incertidumbre al respecto. Esto en virtud a que en el
modelo constitucional que disefid el constituyente del 91, el juez de amparo es una pieza
esencial en el engranaje del Estado Social de Derecho y, especificamente en lo que toca a la
efectividad de los derechos constitucionales, por lo cual su actividad debe ser

preponderante para determinar las circunstancias mediante la cual actda un determinado

peticionario.

Conforme a lo establecido en el articulo 38 del Decreto 2591 de 1991, existe temeridad
cuando, “sin motivo expresamente justificado, la misma accién de tutela sea presentada
por la misma persona o su representante ante varios jueces o tribunales”, por lo cual “se

rechazaran o decidirdan desfavorablemente todas las solicitudes”.

Para que se presente el fendmeno juridico de la temeridad tienen que concurrir los
siguientes elementos: (i) una identidad en el objeto, es decir, que “las demandas busquen
la satisfaccion de una misma pretension tutelar o sobre todo el amparo de un mismo
derecho fundamental”[10];(ii) una identidad de causa petendi, que hace referencia a “que
el ejercicio de las acciones se fundamente en unos mismos hechos que le sirvan de
causa”[11]; v, (iii) una identidad de partes, o sea que las acciones de tutela se hayan

dirigido contra el mismo demandado y, del mismo modo, se hayan interpuesto por el mismo
demandante, ya sea en su condicion de persona natural o persona juridica, de manera

directa o por medio de apoderado[12].

Ilgualmente, es importante que el analisis de los presupuestos que configuran la temeridad
se realice teniendo en cuenta las condiciones que rodean el caso, y no se limite a un estudio
netamente formal, ya que el operador judicial al momento de determinar si se deben aplicar
los correctivos contemplados en el articulo 38 del Decreto 2591 de 1991, debe observar las

particularidades presentes en el mismo, asi como por ejemplo cuando el fundamento de la
nueva accién constitucional se debe a: “(i) la condicién del actor que lo coloca en estado de
ignorancia[13] o indefensidn, propio de aquellas situaciones en que los individuos obran por

miedo insuperable o por la necesidad extrema de defender un derecho y no por mala



fe[14]; (ii) en el asesoramiento errado de los profesionales del derecho[15]; (iii) en la
consideracién de eventos nuevos que aparecieron con posterioridad a la interposicién de la
accién o que se omitieron en el tramite de la misma, o cualquier otra situacién que no se
haya tomado como base para decidir la(s) tutela(s) anterior(es) que implique la necesidad

de proteger los derechos fundamentales del demandante[16].

Respecto del primer criterio, la Corte en sentencia T-433 de 2006 sostuvo que esta
excepcion es valida debido a que en determinados supuestos las condiciones extremas de
necesidad e ignorancia son superiores a la  figura procesal de la temeridad. Sobre el

particular expreso:

“las condiciones particulares de los demandantes pueden dar lugar a que se haga uso
impropio de la accién de tutela. De tal forma que los requisitos formales de la misma se
convierten en una carga desproporcionada para ciertas personas. Asi, la situacion de
algunos sujetos de especial proteccién constitucional, como también condiciones extremas
de necesidad o ignorancia, traen consigo la imposibilidad de una asesoria idénea para

hacer buen uso del amparo, o de estructurar una solicitud elaborada y clara ante el juez”.

La Constitucién y el Decreto 2591 de 1991 imponen a los administrados la carga de actuar
con trasparencia y rectitud al momento de emplear todos los medios procesales que la ley
ofrece para proteger y hacer efectivos sus derechos. En este sentido la conducta
malintencionada, dolosa y temeraria de un sujeto procesal acarrea consecuencias juridicas
desfavorables para sus garantias fundamentales. Al respecto, la Corte ha sostenido en torno
a la figura de la temeridad que:

“la temeridad busca que en el curso de una accién de tutela quienes intervengan como
demandantes lo hagan con pulcritud y transparencia, resultando descalificada cualquier
intencién de engafio hacia la autoridad publica. Pese al caracter informal de la tutela, la
misma esta determinada por la imposibilidad de presentar la misma acciéon de amparo en

varias oportunidades y ante distintos jueces o tribunales. Los limites impuestos por la
normativa se justifican ya que buscan el buen funcionamiento de la  administraciéon de
justicia, la salvaguarda de la cosa juzgada y del principio de seguridad juridica, no siendo
permitido el uso inescrupuloso o abusivo del exclusivo mecanismo constitucional so pena de

las sanciones sustantivas y personales de cada caso concreto”.



En este sentido, el estudio de la existencia de la temeridad debe partir de la premisa de la
buena fe de los particulares en sus actuaciones ante la administracion de justicia, esto
quiere decir que se debe hacer un examen minucioso sobre la procedencia de esta

institucién juridica, para asi evitar cualquier otra vulneracién de derechos[17].

Este tribunal ha establecido también algunos eventos en los cuales a pesar de la probable
identidad entre las acciones, es procedente realizar un estudio a fondo sobre los hechos.

Asi, en la sentencia T-919 de 2004 se determind que:

“Tratandose de personas en estado de especial vulnerabilidad, no es procedente negar la

tutela por temeridad, a pesar de que se observe una identidad de partes, hechos vy
pretensiones, cuando el juez advierta que, no obstante la interposicién de una o varias
acciones anteriormente, los derechos fundamentales de los peticionarios continGan siendo
vulnerados. Esta situacién, en consecuencia, constituye otra causal que justifica la

interposicion de una nueva accién de tutela.”

Igualmente en la sentencia T-721 de 2003 se sostuvo que: “cuando el presunto infractor del
articulo 38 del Decreto 2591 de 1991, es una persona en estado de especial vulnerabilidad
e indefension, como lo estan los afectados por desplazamiento forzado, en especial los
nifos, las mujeres y los ancianos, el Juez constitucional debera ser en extremo cuidadoso
antes de negarles la proteccién constitucional, cuando advierte que sus derechos

constitucionales estan siendo conculcados, porque su proceder podria dejar a los afectados

desprovistos de amparo”.

Asi mismo, el uso inadecuado de la accién de tutela del cual se deriva la interposicién
simultanea o repetida de la misma, puede ser atribuido al asesor juridico y no al ciudadano
que reclama la proteccién de sus derechos fundamentales. En este sentido, no es acertado
declarar la temeridad pues el apoderado judicial o el agente oficioso es el que tiene la carga
del manejo técnico de los mecanismos judiciales y no el ciudadano o el extranjero, quien al

margen de esto tiene derecho a que se le protejan sus garantias constitucionales[18].

6. Procedencia de la accion de amparo para ordenar el reconocimiento de la pensién de

invalidez. Reiteracidon de jurisprudencia.

El principio de subsidiariedad de la tutela aparece claramente expresado en el articulo 86



de la Constitucidn, al precisarse en él que: “esta accidn solo procedera cuando el afectado
no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquélla se utilice como mecanismo

transitorio para evitar un perjuicio irremediable”.

Respecto al anterior mandato, este tribunal ha manifestado que la procedencia subsidiaria
de la accién de tutela se justifica en razén a la necesidad de preservar el orden regular de
competencias asignadas por la ley a las distintas autoridades jurisdiccionales: “buscando
con ello no solo impedir su paulatina desarticulacién sino también asegurando el principio

de seguridad juridica”.[19]
Asi lo consideré la Corte Constitucional, por ejemplo, en la sentencia T-480 de 2011:

“La jurisprudencia constitucional ha sido reiterativa en senalar que, en virtud del principio
de subsidiariedad de la tutela, los conflictos juridicos relacionados con los derechos
fundamentales deben ser en principio resueltos por las vias ordinarias -jurisdiccionales y
administrativas- y sélo ante la ausencia de dichas vias o cuando las mismas no resultan
idéneas para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable, resulta admisible acudir a la
accion de amparo constitucional. En efecto, el caracter subsidiario de la accién de tutela
impone al interesado la obligacion de desplegar todo su actuar dirigido a poner en marcha
los medios ordinarios de defensa ofrecidos dentro del ordenamiento juridico para la
proteccidn de sus derechos fundamentales. Tal imperativo constitucional pone de relieve
que para acudir a la accion de tutela el peticionario debe haber actuado con diligencia en
los procesos y procedimientos  ordinarios, pero también que la falta injustificada de
agotamiento de los recursos legales deviene en la improcedencia del mecanismo de amparo

establecido en el articulo 86 superior”

La edad, el estado de salud, las condiciones econémicas y la forma en que estd integrado el
grupo familiar de quién reclama el amparo constitucional son algunos de los aspectos que
deben valorarse para establecer si la pretensién  puede ser resuelta a través de los
mecanismos ordinarios, o si, en realidad, las dilaciones y complejidades que caracterizan
eso0s procesos judiciales podrian conducir a que la amenaza o la vulneracion iusfundamental

denunciada se prolongara de manera injustificada[20].

Cabe senalar que en materia de amparo judicial de los derechos fundamentales hay una

regla general, la tutela es el Ultimo mecanismo de defensa al que puede acudir un afectado,



ya que solo después de ejercer infructuosamente todos los medios ordinarios, o ante la

inexistencia de los mismos, es procedente la accion.

En aplicacién de dicho mandato, la jurisprudencia constitucional ha sefialado que, en
principio, la accion de tutela resulta improcedente para reclamar el pago de acreencias de
orden pensional, por cuanto dicha discusién debe ventilarse ante la jurisdiccidon ordinaria o
contenciosa administrativa. No obstante, de manera excepcional, “se ha admitido su
procedencia, segun las especificidades de cada caso, cuando los medios ordinarios no
resultan lo suficientemente idéneos y eficaces para alcanzar el fin propuesto; cual es la

proteccidn inmediata de los derechos fundamentales[21]”

Igualmente, este tribunal ha manifestado que cuando el accionante logra demostrar la
ocurrencia de un perjuicio irremediable procede la accidn de tutela a pesar de existir vias
judiciales alternas, como cuando “se ve afectado el minimo vital o las condiciones fisicas del
peticionario permiten deducir que se encuentra en un especial estado de indefensién y de

no intervenir de inmediato el juez constitucional se produciria un dafio irremediable”[22].

En lo relativo a la idoneidad y eficacia del instrumento judicial ordinario, esta corporacién

expresd en sentencia T-569 de 2011 que:

“Es deber del juez de tutela es examinar si la controversia puesta a su consideracién: (i)
puede ser ventilada a través de otros mecanismos judiciales y (ii) si a pesar de existir
formalmente, aquellos son o no suficientes para proveer una respuesta material y efectiva a
la disputa puesta a su consideracién. Por consiguiente, no es suficiente, para excluir la
tutela, la mera existencia formal de otro procedimiento o tramite de caracter judicial. Para
que ello ocurra es indispensable que ese mecanismo sea idéneo y eficaz, con miras a

lograr la finalidad especifica de brindar inmediata y plena proteccién a los  derechos
fundamentales, de modo que su utilizacién asegure los efectos que se lograrian con la
accion de tutela. No podria oponerse un medio judicial que colocara al afectado en la
situacion de tener que esperar por varios aflos mientras sus derechos fundamentales estan

siendo violados.”

Sin embargo, excepcionalmente cuando la pensién adquiere relevancia constitucional por

estar relacionada directamente con la proteccién de derechos fundamentales como la vida,



la integridad fisica, el minimo vital, el trabajo y la igualdad, su reconocimiento y pago
pueden ser reclamados mediante el ejercicio de esta accién, para evitar un perjuicio
irremediable.[23] En desarrollo de lo anterior, este tribunal recuerda lo sefialado en la
sentencia T-066 de 2009, en la cual se establecieron los requisitos que debia cumplir la

solicitud de amparo para que el juez pudiese conceder la proteccién de derechos:

“Solo en determinados casos, la Corte Constitucional ha admitido la procedencia
excepcional de la accién de tutela para obtener el reconocimiento de una pension, caso en
el cual el juez, previa ponderacién de los hechos y las circunstancias especiales del caso
concreto, debera verificar ciertos requisitos: (i) Se trata de una persona de la tercera edad,
considerada sujeto de especial proteccidn; (ii) La falta de pago de la prestacién o su
disminucién, genera un alto grado de afectacion de los derechos fundamentales, en
particular del derecho al minimo vital; (iii) El afectado ha desplegado cierta actividad
administrativa y judicial, tendiente a obtener la protecciéon de sus derechos, y (iv) El
interesado acredita, siquiera sumariamente, las razones por las cuales el medio judicial
ordinario es ineficaz para lograr la  protecciéon inmediata de los derechos fundamentales

presuntamente afectados o0 amenazados.”

En este orden de ideas, el derecho a la pensién de invalidez en excepcionalisimos casos
puede ser exigido a través de la accién de tutela, cuando se estd en presencia de sujetos
que por haber perdido parte considerable de su capacidad de trabajo, no pueden acceder al
mercado laboral para obtener su congrua subsistencia, de modo que dicha prestacion se
convierte en la Unicay exclusiva fuente de ingresos para satisfacer sus necesidades basicas
y las de su nucleo familiar. Sobre este aspecto la sentencia T-456 de 2004 determiné lo

siguiente:

“debemos recordar que la misma jurisprudencia constitucional ha sefialado que no resulta
aceptable someter a las personas con una particular condicién de vulnerabilidad, al
agotamiento de actuaciones administrativas o judiciales de caracter ordinario, que por su
dispendioso y lento trasegar judicial, no surgen como el medio mas adecuado e idéneo para
proteger de manera oportuna y efectiva sus derechos fundamentales, pues de someterlas a

dichos tramites se podria llegar a comprometer hasta su propia dignidad.”

En desarrollo de lo anterior, podria concluirse que el juez de tutela debe observar en el



asunto especifico si se relnen los requisitos planteados por la jurisprudencia para que
proceda la accion de tutela como mecanismo tendiente a obtener el reconocimiento de la
pensién de invalidez, y no debe aplicar mecanicamente la férmula de la improcedencia, en

especial si en ella concurren sujetos de especial proteccidn constitucional.

7. El derecho a la seguridad social como derecho fundamental. Reiteracion de

jurisprudencia.

7.1. El articulo 48 de la constitucién establece: “la Seguridad Social es un servicio publico de
caracter obligatorio que se prestard bajo la direccién, coordinacién y control del Estado, en
sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que
establezca la Ley. Se garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la
Seguridad Social. El Estado, con la participacién de los particulares, ampliard

progresivamente la cobertura”.

Ahora bien, la consagracién de la seguridad social como derecho fundamental en los
primeros afos de jurisprudencia de este tribunal tuvo un desarrollo discutible, ya que
imperd timidamente la tesis que repudiaba la fundamentalidad de esta garantia de manera

autonoma. En este sentido la sentencia T-406 de 1992 expuso:

“Para que un derecho constitucional pueda ser considerado como fundamental, debe
ademas ser el resultado de una aplicacién directa del texto constitucional, sin que sea
necesario una intermediacion normativa; debe haber una delimitacién precisa de los
deberes positivos o negativos a partir del sélo texto constitucional. Por lo tanto, en normas
que poseen una textura abierta, a partir de la cual el legislador entra a fijar el sentido del
texto, no podrian presentarse la garantia de la tutela. Estd claro que no puede ser

fundamental un derecho cuya eficacia depende de decisiones politicas eventuales

La aceptacion de la tutela para los derechos econémicos, sociales y culturales, sélo cabe en
aquellos casos en los cuales exista violaciéon de un derecho fundamental de acuerdo con los
requisitos y criterios de distincién; sdélo en estos casos, el Juez puede, en ausencia de
pronunciamiento del legislador, y con el fin de adecuar una proteccién inmediata del

derecho fundamental, pronunciarse sobe el sentido y alcance de la norma en el caso



concreto y, si es necesario, solicitar la intervencién de las autoridades competentes para

que tenga lugar la prestacién del Estado que ponga fin a la violacién del derecho”[24].

Asi las cosas, en aquél momento se estimaba que los derechos fundamentales pertenecian
al rango de los de primera generacién, categoria compuesta por mandatos como la libertad,
la integridad fisica y la  prohibicién de pena de muerte, a esa clasificacién escapaban los
derechos sociales, econdmicos y culturales, que integraban el grupo de los de segunda

generacién. Para su efectividad se asumian previstos los mecanismos legislativos vy
gjecutivos, mientras que la materializacién de los derechos de primera era labor exclusiva

de la rama judicial del poder publico[25].

En un primer momento, esta corporacién opté por una diferenciacién doctrinal e histérica
entre derechos civiles de abstencion y los derechos econdmicos y sociales, de caracter
prestacional o de segunda generacién, perspectiva segln la cual “los primeros solo implican
la obligacién de no interferencia por parte del Estado, asi que su cumplimiento (y su
exigencia judicial) es inmediato; los segundos, en cambio, requieren de prestaciones
positivas, por lo que no son exigibles por via judicial de forma inmediata, debido a (i) la
necesidad de desarrollo legislativo y regulacién administrativa, especialmente cuando se
garantizan a partir de la prestacién de un servicio publico; y (ii) el hecho de que los recursos

del Estado son limitados”[26].

No obstante, en atencidn al dinamismo de la jurisprudencia constitucional, paulatinamente
se fue desdibujando esa distincién tajante entre derechos fundamentales y derechos
econdmicos, sociales y culturales, todo ello en virtud a la tesis de conexidad, la cual fue

referida en torno a la seguridad social de la siguiente manera:

“El derecho a la seguridad social no estd consagrado expresamente en la Constitucién como
un derecho fundamental. Sin embargo, este derecho establecido de forma genérica en el
articulo 48 de la Constitucién, y de manera especifica respecto de las personas de la tercera
edad (CP art. 46 inc. 2), adquiere el caracter de fundamental cuando, seguln las
circunstancias del caso, su no reconocimiento tiene la potencialidad de poner en peligro
otros derechos y principios fundamentales como la vida (CP art. 11), la dignidad humana
(CP art.1), la integridad fisica y moral (CP art. 12) o el libre desarrollo de la personalidad

(CP art. 16) de las personas de la tercera edad (CP art. 46)



En el presente caso se ha irrogado un perjuicio al seior HERNANDO BLANCO ANGARITA
como consecuencia de la violacion de sus derechos fundamentales de peticién y a la
seguridad social, en conexién con el derecho al pago oportuno y al reajuste periédico de las
pensiones legales, asi como, con la obligacién de proteccion y asistencia de las personas de
la tercera edad, que corresponde al Estado en concurrencia con la familia y la
sociedad”[27].

Sin embargo, actualmente la jurisprudencia ha abandonado la tesis de la nominacién de
derechos basandose en el lugar que el constituyente les reservé en la Carta, o de su
desarrollo histérico delimitado en la teoria histdrica de las generaciones de los derechos.
Esta nueva postura afirma que “los derechos fundamentales estan dotados de ese caracter

por su identidad con valores y principios del Estado Social de Derecho, mas no por su
positivizacién o la designacion expresa del legislador. Por tanto, ningin derecho erigido

dentro de este marco podra ser privado de ese talante”[28].

Sobre el particular se ha dicho que: “la fundamentalidad de los derechos no depende - ni
puede depender - de la manera como estos derechos se hacen efectivos en la practica. Los
derechos todos son fundamentales pues se conectan de manera directa con los valores que
las y los Constituyentes quisieron elevar democraticamente a la categoria de bienes

especialmente protegidos por la Constitucién”. [29]

Esta corporacién ya ha estudiado en diversas oportunidades la naturaleza de uno de los
DESC que mayor relevancia ha adquirido, especificamente en torno al caracter fundamental

del derecho a la seguridad social ha manifestado lo siguiente:

“Los elementos que componen el derecho a la seguridad social imponen al Estado
colombiano obligaciones béasicas de efecto inmediato. Tal previsiéon se fundamenta en el
reconocimiento de la seguridad social como elemento inescindible de la dignidad humana y
como medio para el ejercicio de los demas derechos consagrados en el Pacto[30]. Asi, en
principio, en concordancia con el articulo 2 del Pacto y la Observaciéon General No. 3 del

Comité, dada su calidad de derecho humano, el Estado colombiano tiene obligacién de (1)



no interferir en el ejercicio del derecho a la seguridad social (obligacidn de respetar); (2)
impedir a terceras personas que interfieran en su ejercicio (obligacidon de proteger); y (3)
adoptar, facilitar, promover y garantizar las medidas necesarias para su efectividad

(obligacién de cumplir).”[31]

En el mismo sentido se destaca que este tribunal mediante la amplia jurisprudencia
constitucional de los Ultimos afios, se ha inclinado por un criterio segun el cual la proteccion
de los derechos econdmicos, sociales y culturales si bien son fundamentales, no siempre
resultan exigibles a través de un mecanismo como la accidn de tutela. Sobre este aspecto

la sentencia T-016 de 2007, expresd lo siguiente:

“Al respecto, se dice, debe repararse en que todos los derechos constitucionales
fundamentales - con independencia de si son civiles, politicos, econdmicos, sociales,
culturales, de medio ambiente - poseen un matiz prestacional de modo que, si se adopta
esta tesis, de ninguno de los derechos, ni siquiera del derecho a la vida, se podria predicar
la fundamentalidad. Restarles el caracter de derechos fundamentales a los derechos
prestacionales, no armoniza, por lo demas, con las exigencias derivadas de los pactos
internacionales sobre derechos humanos mediante los cuales se ha logrado superar esta
diferenciacién artificial que hoy resulta obsoleta asi sea explicable desde una perspectiva

historica”

Como se advierte, la jurisprudencia constitucional se ha ido apartando, cada vez mas de los
primeros pronunciamientos que catalogaban la protecciéon de derechos econdmicos,
sociales y culturales en sede de tutela como algo excepcional. Esto sin embargo, no
significa que en todas las circunstancias un derecho como el de la seguridad social pueda
ser protegido mediante la accién de amparo, ya que su fundamentalidad y su exigencia a

través de un mecanismo directo y expedito son dos fenémenos distintos.

7.2. Cabe sefialar que el derecho a la seguridad social también tiene obligaciones positivas
de prestacion que son establecidas en diversos tratados internacionales reconocidos por

Colombia los cuales hacen parte del bloque de constitucionalidad. Ejemplo de lo anterior es
el articulo 2° del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, el cual
estable el deber de los Estados de amparar esta categoria de prestaciones en los siguientes

términos:



“Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar medidas,
tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacién internacionales,
especialmente econdémicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de que disponga,
para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la

adopcion de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos”

Igualmente, el articulo 26 la Convenciéon Americana de Derechos Humanos consagra el

mismo principio en el ambito interamericano al afirmar:

“Los Estados partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como
mediante la cooperaciéon internacional, especialmente econédmica y técnica, para lograr
progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas
econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la

Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la

medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados”.

Por su parte, el Protocolo de San Salvador, que adiciona la Convencidon Americana en lo

relativo a la proteccién de los derechos econdmicos, sociales y culturales, establece que:

“Los Estados partes en el presente Protocolo Adicional a la Convencidn Americana sobre
Derechos Humanos se comprometen a adoptar las medidas necesarias tanto de orden
interno como mediante la cooperacién entre los Estados, especialmente econémica y
técnica, hasta el mdximo de los recursos disponibles y tomando en cuenta su grado de

desarrollo, a fin de lograr progresivamente, y de conformidad con la legislaciéon interna, la

plena efectividad de los derechos que se reconocen en el presente Protocolo.”

En razén a los diversos mecanismos de origen internacional, el derecho a la seguridad

social ha adquirido el rango de derecho fundamental, puesto que como lo manifiestan los
drganos autortizados en la materia como lo es la Organizacién Internacional del Trabajo, en
su Conferencia N° 89 de 2001: “la seguridad social es muy importante para el bienestar de
los trabajadores, de sus familias, y de toda la sociedad. Es un derecho humano fundamental
y un instrumento de cohesion social, y de ese modo contribuye a garantizar la paz social y

la integracion social[32]".

En este orden de ideas debe concluirse que el derecho a la seguridad social debe ser



entendido como una herramienta indispensable para lograr el pleno goce y ejercicio de las
garantias constitucionales que fueron previstas por el constituyente en la Carta de 1991.
Su consagraciéon como derecho fundamental garantiza su interrelacién con otras
prerrogativas que surgen del concepto de dignidad humana, y es debido a esa particular
caracteristica que hoy en dia ha adquirido el caracter de derecho fundamental, lo cual
significa que en determinados supuestos la prevalencia de esta garantia debe estar por

encima de cualquier consideracién de orden técnico, administrativo o financiero.

8. La Seguridad Social como desarrollo integral del Estado Social de Derecho y del principio

de solidaridad.

Conforme a los precedentes anteriormente descritos puede afirmarse que el derecho a la
seguridad social es una verdadera garantia fundamental cuya efectividad se deriva “de (i)
su caracter irrenunciable, (ii) su reconocimiento como tal en los convenios y tratados
internacionales ratificados por el Estado colombiano en la materia y (iii) de su prestacién
como servicio publico en concordancia con el principio de universalidad[33]". Sin embargo,
el cardcter primordial de este conjunto de prestaciones no puede ser analizado sin observar
los efectos juridicos que de ellas emanan, y como estas se interrelacionan no solo con

otros derechos fundamentales, sino con la estructura misma del Estado Social de Derecho.

Asi las cosas, debe insistirse que cuando una entidad integrante del sistema de seguridad
social adopta una determinada decisién, tal como la de conceder o negar una pensién, o la
de autorizar o no un determinado procedimiento médico, aquella no solo se supedita a las

disposiciones legales contenidas en la ley 100 de 1993, sino a la totalidad de la Carta. Esto
debido a que la naturaleza propia de los derechos y prestaciones que nacen del articulo 48
de la Constituciéon y a la indecidible relaciéon con los principios de universalidad y
solidaridad, los cuales afectan de manera directa la totalidad de garantias que integran el

ordenamiento juridico.

Lo anterior, en razén a que en el actual modelo constitucional, los principios contemplados
en los articulos 12y 95 de la Carta, no solo vinculan activamente al estado sino también a
los particulares, los cuales en su condicién de garantes de los derechos de los coasociados

se encuentran en algunos casos comprometidos a prestar el apoyo y concurrencia de



prestaciones que requieren las personas para alcanzar la efectividad de sus derechos y para

colmar las aspiraciones propias de la vida en sociedad.

En desarrollo de esta postura, recientemente en la sentencia C-258 de 2013, Ila Corte
conocié de una demanda de inconstitucionalidad contra diversas normas que estructuraban
el régimen de pensién de los congresistas y altos dignatarios. En dicha providencia
determind que la seguridad social esta estructurada fundamentalmente en el principio de
solidaridad el cual “exige al Estado y a toda la sociedad la vinculacion del propio esfuerzo
y actividad en beneficio o apoyo de otros asociados o en interés colectivo. De acuerdo con
este principio en concordancia con el de igualdad, el Estado debe prestar asistencia vy
proteccidén a quienes se encuentren en circunstancias de mayor debilidad o vulnerabilidad,

y exigir mayores contribuciones y esfuerzos a quienes estan en mejor situacion”.

El Estado adquiri6 en materia de seguridad social un papel trascendental pues
independientemente de que en diversos supuestos intervengan entidades particulares a la
prestacién de los servicios, la misma debe ejercerse por estos siempre orientada a obtener
un beneficio general donde lo que prima es el bien comin. Observa la Corte que la
afirmacién segun la cual la sequridad social “se prestard bajo la direccién y control del
Estado”, es concordante con el articulo 344 de la Constitucidon, que consagra la intervencidén

del Estado en la economia “con el fin de conseguir el mejoramiento de la calidad de vida
de los habitantes... y asegurar que todas las personas, en particular las de menores

ingresos, tengan acceso efectivo a los bienes 'y servicios basicos”.

En desarrollo de lo anterior este tribunal ha manifestado que “en el Estado Social de
Derecho, los principios de dignidad humana y de solidaridad social, el fin esencial de
promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los derechos, deberesy
principios constitucionales y el derecho fundamental a la igualdad de oportunidades, guian
la interpretacion de la Constitucién e irradian todos los ambitos de su regulacién -
propiedad privada, libertad de empresa, explotacién de recursos, produccién, distribucién,
utilizaciéon y consumo de bienes y servicios, régimen impositivo, presupuestal y de gasto
publico[34].”

Sin embargo, la seguridad social y los derechos fundamentales han sufrido debido a ciertas



practicas un menoscabo que amenaza seriamente la efectividad de las prestaciones
sociales comprometidas, todo esto debido a fenémenos como la dispersién de intereses en
la sociedad capitalista y la consolidacién de la politica costo-beneficio en el campo de las

garantias constitucionales, tal y como la manifest la Corte desde sus primeras sentencias:

“la dispersion de intereses en la sociedad capitalista actual, ha diezmado la importancia del
concepto de interés general, repercutiendo asi en la legitimidad del érgano legislativo y de
la ley misma. Esta deficiencia de la legitimidad tradicional ha sido compensada con el

fortalecimiento de la capacidad estatal para crear consenso y para encontrar soluciones

producto no solo del imperio de la ley[35]".

Con fundamento en la anterior cita, puede afirmarse que uno de los graves peligros que se
ciernen sobre la seguridad social es que esta vuelva a retomar una vision civilista en dénde
sus prestaciones dependan Unica y exclusivamente de la capacidad econémica de los

afiliados, y en donde se garantice la proteccién de las contingencias propias de  un
accidente, la vejez o una enfermedad solo a quienes tienen el patrimonio y la solvencia

econdmica para suscribir algun tipo de seguro que los amparé contra dichos riesgos.

Asi las cosas, si bien el sistema de pension se estructura fundamentalmente en la nocién de
seguro y por ende en sus origenes histéricos estaba ligado a la esfera netamente privada,
hoy en dia y bajo la constitucidon de 1991 los fondos de riesgos profesionales privados y
publicos no pueden aplicar en sus consideraciones los mismos estandares contractuales

ajustables a las relaciones entre particulares. Asi lo considerd la Corte Constitucional, por

ejemplo, en la sentencia C-086 de 2002 en la cual expuso el caracter solidario del modelo:

“Para la Corte es claro que el sistema de seguridad social en pensiones no tiene por
finalidad preservar el equilibrio cuota - prestacion, sino la debida atencién de las
contingencias a las que estdan  expuestas los afiliados y beneficiarios, ademas porque el
régimen de prestaciones de la seguridad social en pensiones no es un régimen contractual

como el de los seguros privados sino, todo lo contrario, se trata de un régimen legal que de

alguna manera se asienta en el principio contributivo



El caracter publico y la finalidad constitucionalmente reconocida del sistema de seguridad
social en pensiones supone que éste se configure, como lo ha sido, como un régimen legal
en el que los aportes de los afiliados, como las prestaciones que deben reconocerse, sus

requisitos y condiciones, vienen determinados no por un acuerdo de voluntades sino por

reglas y principios que se integran en el ordenamiento juridico”

Asi mismo y dando mayor alcance a lo referido anteriormente, la Corte Suprema de Justicia
Sala Laboral ha manifestado en torno al origen del sistema de seguridad social en riesgos
profesionales que:

“la nocién de accidente de trabajo, su proteccion social y su regulacién normativa, aparecen
en el mundo juridico a mediados del siglo XIX. Fue asi como, en Alemania entre 1884 y 1885
nace el seguro obligatorio de accidentes, por medio del cual se reconoce el principio de
responsabilidad objetiva del empresario por los accidentes de trabajo que afectan a su

trabajadores, bajo el entendido de que “alld donde estd la autoridad, alld también debe
estar la responsabilidad”. Posteriormente, esa tesis es acogida en Australia (1887),
Inglaterra (1895), Italia y Francia (1898), superdndose la de la denominada culpa o
responsabilidad contractual, que se referia a que el empleador no estaba obligado a reparar
los perjuicios ocasionados por un accidente de trabajo, salvo que el afectado demostrara

que la causa del mismo era imputable a aquél o fuere constitutiva de culpa. [36]".

En este orden de ideas puede afirmarse que conforme a la evolucién  histérica de la
seguridad social, aquella muté su naturaleza en la cual primaban las nociones civilistas y
contractuales, para pasar a ser un elemento activo en la correcta garantia de los principios
y valores que consagra la constitucion. Prueba de lo anterior es la consagracion expresa de
su sujecién a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, los cuales no deben ser
vistos como los ideales a los que aspira el sistema, sino como verdaderos elementos que

garantizan el cumplimiento de los fines del Estado Social de Derecho.

Sobre este aspecto la Corte Constitucional en sentencia C-575 de 1992 exaltando uno de los

debates que surgieron en el seno de la Asamblea Nacional Constituyente, afirmé:

“Nuestra concepcion de la Finalidad Social del Estado debe ir necesariamente mas alla de la
retorica. La Seguridad Social constituye un elemento indispensable para posibilitar unas

condiciones de vida dignas; tal vez no haya instrumento mas eficaz para el cumplimiento de



la Finalidad Social del Estado. En este sentido es necesario consagrar en la Carta el derecho

irrenunciable a la Seguridad Social, garantizado por el Estado a todos los habitantes del
territorio Nacional. La seguridad y la prevision social tienen por objeto la proteccion de la
poblacién contra las contingencias que menoscaban la salud y la capacidad

econdmica[37]".

Dando alcance a lo referido anteriormente, este tribunal ha manifestado en diversas
oportunidades que el derecho a la seguridad social se fundamenta en un modelo

constitucional y legal que debe garantizar el goce de los derechos constitucionales, los
cuales son el eje fundamental que permite avalar que la igualdad que tanto prédica la

Constitucion no sea soélo retorica.

Téngase lo referido en la sentencia T-594 de 2011 en la cual esta corporacion determiné lo

siguiente:

“se infiere que las autoridades administrativas, especialmente las que manejan los recursos
del Sistema Integral de la Seguridad Social, deben obrar diligentemente frente a las
personas que se encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta y que merecen
especial proteccién por parte del Estado, interpretando el alcance de sus propias funciones
con un criterio eminentemente protector, de tal forma que se materialice la intencion del

Constituyente de garantizar el goce de sus derechos constitucionales fundamentales”.

En desarrollo de lo anterior, este tribunal recuerda que respecto a la sequridad social se ha
estructurado una teoria fundamentada en un tripode estructurado en el principio de la
solidaridad, dignidad y justicia material. Sobre este aspecto desde las primeras sentencias

que abordaron el tema se manifesto lo siguiente:

“El articulo primero constitucional funda el Estado colombiano en la solidaridad. Ello es un
desarrollo de los conceptos de justicia y democracia participativa, consagrados ambos en el
Predmbulo y en el articulo segundo de la Carta. En primer lugar, la expresiéon de un orden
justo aparece tanto en el Predmbulo como en los fines esenciales del Estado. El nexo

justicia-solidaridad es evidente, pues en un régimen de carencia de recursos suficientes,

como Colombia, una parte de la sociedad civil esta llamada a participar en la solucién de las



necesidades de los mdas pobres.

También es manifiesta la relacién dignidad-solidaridad. Ellas son, respectivamente, un valor
y un principio de los cuales se predica su total compatibilidad. Es gracias a la solidaridad
gue se puede arribar a la dignidad, si se parte del supuesto de la realidad colombiana,
enmarcada en un ambito de desequilibrios sociales y territoriales. Las solucién de las
necesidades basicas insatisfechas de importantes sectores de la sociedad colombiana es un
compromiso de todos, esto es, del Estado, la sociedad y los particulares (...) Luego la

solidaridad es un deber constitucional de todos, que aspira a lograr la materializacion de los

valores fundantes de la justicia y la dignidad.”[38]

En este sentido, la Constitucién Politica de 1991 para muchos de los DESC mantuvo el
modelo y concepto de servicio publico, el cual y debido a sus caracteristicas propias, en la
mayoria de las veces requiere de una correlacion de prestaciones y cotizaciones para
garantizar sus sostenimiento. Tal y como lo establece la ley 100 de 1993 en el caso de la
seguridad social. Pero ain manteniendo el modelo de auto sostenimiento no puede
olvidarse que la Constitucidn lo supera y complementa al sefalar entre sus finalidades la de
garantizar un orden politico, econdémico y social justo. Asi las cosas, la naturaleza social del
Estado de derecho colombiano conforme a la Sentencia T-505 de 1992 “supone de un papel
activo de las autoridades y un compromiso permanente en la promocién de la justicia

social”.

En concordancia con esta linea de pensamiento, en la sentencia C-228 de 2010, esta

corporacion afirma:

“Como se observa, el Estado Constitucional colombiano es incompatible tanto con un
modelo del liberalismo econdmico clasico, en el que se proscribe la intervencién estatal,
como con modalidades de economia de planificacidon centralizada en las que el Estado es el
Unico agente relevante del mercado y la produccién de bienes y servicios es un monopolio

publico. En contrario, la Carta adopta un modelo de economia social de mercado, que
reconoce a la empresa y, en general, a la iniciativa privada, la condicién de motor de la
economia, pero que limita razonable y proporcionalmente la libertad de empresa y la libre
competencia econdémica, con el Unico propdsito  de cumplir fines constitucionalmente

valiosos, destinados a la proteccién del interés general.”



El fundamento de cualquier tipo de modelo econdmico que desarrolle el estado, tal y como
es el caso de la seguridad social debe estar fundado en la prevalencia del interés general, la
justicia y el principio de solidaridad. Sobre este aspecto la Corte en la Sentencia C-352 de
2009, explicé: “el nuevo derecho constitucional disefla un marco econdmico
ontolégicamente cualificado, que parte del reconocimiento de la desigualdad social
existente (art. 13), de la consagracién de ciertos y determinados valores como la justicia y
la paz social, principios como la igualdad y la solidaridad, y derechos y libertades civiles,

sociales, econdmicos y culturales que conforman la razén de ser y los limites del quehacer

estatal”
En este sentido este tribunal mediante sentencia C-250 de 2004 manifesto:

“El Estado social de derecho, fundado en la solidaridad de las personas y en la prevalencia
del interés general (CP art. 1), no es concebible por fuera de una conducta social y publica

inspirada en una moral activa y solidaria a la cual se subordina la eficacia juridica cuando
ella es flagrantemente desconocida. La norma de la Constituciéon deliberadamente atrae
hacia si un sinniUmero de acciones publicas y privadas. En realidad, su designio es el de

valorizar el elemento ético de la conducta de los sujetos y de los agentes del Estado”.

Para que la seguridad social se convierta en el instrumento que garantice la eficacia del
Estado Social de Derecho, se hace necesario que las autoridades al momento de desplegar
su actividad, valoren elementos tales como el principio de igualdad, solidaridad, vida digna,
justicia y minimo vital, sobre todo buscando que las normas legales y reglamentarias que
desarrollan el derecho a la pensidn sean interpretadas conforme a la Constitucién, en
especial cuando estd de por medio la subsistencia de sujetos de especial proteccion

constitucional como es el caso de las personas que padecen alguna limitacion fisica o en los

supuestos en los cuales se afecta la subsistencia de infantes.

Asi las cosas, una de las mas importantes herramientas con las que cuenta el estado para
cumplir con sus fines, es la intervenciéon en la seguridad social dentro de los limites que fija
la propia Constitucién y la libertad de empresa, los cuales deben estar en concordancia
con los objetivos legitimos que facultan su intrusién en la economia. El estado tiene el deber
de estructurar los modelos de vigilancia y control de tal forma que este predique por la

correccién de la distribucién inequitativa de los recursos econémicos y la escasez de



oportunidades[39], la promocién del empleo[40], el desarrollo de la seguridad social[41]
y, en términos generales, la correccién de las fallas del mercado y la promocién de un
desarrollo econémico y social justo[42]. Razdn por la cual las entidades que en virtud de la
ley 100 de 1993 administran recursos y toman decisiones que afectan los derechos de los
usuarios deben estar inspiradas por los principios rectores del Estado Social de Derecho en

su actividad diaria.

9. La aplicacién del principio de buena fe cuando las AFP desconocen los aportes realizados

mientras se realiza el dictamen de pérdida de capacidad laboral

En el ordenamiento juridico colombiano el principio de la buena fe estd expresamente
reconocido en el articulo 83 de la Constitucién de 1991. Este establece que: “las
actuaciones publicas deberan cefirse a los postulados de buena fe, la cual se presumira en
todas las gestiones”. Dicho mandato obliga a que todas las relaciones en las que participan
particulares y autoridades publicas, estén regidas por los contenidos de probidad,

honestidad y lealtad.

En relacion a los deberes que surgen de la aplicacion del articulo 83 de la C.P, ésta

corporacién mediante sentencia T-537 de 2009 considerd que:

]

el principio de buena fe fue concebido por el constituyente como un mecanismo para
buscar la proteccién de los derechos, los que tendrdan menos amenazas si en las
actuaciones que se surtan ante las autoridades, o en la interpretacién de las relaciones
negociales entre particulares y administracion, o en el entendimiento de las relaciones

entre particulares se toma la buena fe como un elemento fundacional de las mismas”.

Dando alcance a lo referido anteriormente, este tribunal ha manifestado en reiteradas

oportunidades que la buena fe no solo debe ser observada como un elemento que se espera
de la parte negociante, contratante o del estado, sino como una maxima interpretativa cuya
finalidad propende por integrar el ordenamiento juridico para lograr la correcta composicion

del mismo:

“el principio de buena fe se ha definido como aquel que exige a los particulares y a las
autoridades publicas ajustar sus comportamientos a una conducta honesta, leal y conforme

con las actuaciones que podrian esperarse de una “persona correcta (vir bonus)”. Asi la



buena fe presupone la existencia de relaciones reciprocas con trascendencia juridica, y se
refiere a la confianza, sequridad y credibilidad que otorga la palabra dada. (...) la buena fe
ha pasado de ser un principio general de derecho para transformarse en un postulado
constitucional, su aplicacién y proyeccién ha adquirido nuevas implicaciones, en cuanto a
su funcién integradora del ordenamiento y reguladora de las relaciones entre los
particulares y entre estos vy el estado, y en tanto postulado constitucional, irradia las

relaciones juridicas entre particulares.[43]"

Los postulados de la buena fe se diferencian de otras reglas juridicas, en cuanto no tienen
un contenido tipicoy preestablecido, sino que éste es el que resulta de las circunstancias
concretas relativas a la formacién y ejecucion de las diferentes relaciones que tienen

relevancia para el derecho y que reclama, de los sujetos que en ellas intervienen, un
minimo de reciproca lealtad y mutua colaboraciéon con miras a preservar los intereses
legitimos y alcanzar las finalidades merecedoras de tutela juridica, para lo cual se precisan
comportamientos positivos u omisivos que asi no sean formalmente prescritos, se imponen

si aquellos seriay honestamente persiguen una determinada situacion o efecto.[44]

Ahora bien la jurisprudencia constitucional ha tenido la oportunidad de determinar el
alcance de la buena fe respecto a distintas facetas de la actividad de los seguros, ya sea
que se esté en presencia del modelo netamente privado, o bien que se esté analizando Ia

legalidad de una decisiéon basada en un esquema de seguridad social.

Sobre la aplicacién del principio de buena fe en un esquema basado en el modelo privado
de seguro, recientemente en sentencia T-268 de 2013 la Corte observo como la buena fe en
las conductas desplegadas durante la relacidon negocial permitian evitar que determinadas

empresas aseguradoras se lucraran indebidamente de las multiples cotizaciones que el
tomador de la pdliza realizaba, las cuales eran posteriormente desconocidas alegando la

figura de las preexistencias. Sobre el particular expreso:

“El principio de la buena fe en el contrato de seguros, se predica con mayor exigencia de
las dos partes, es decir, tanto del tomador como del asegurador, teniendo en cuenta que se
trata de un contrato de adhesién, lo que significa que al momento de la suscripcién del
respectivo contrato, la aseguradora tiene la carga de consignar en el texto de la péliza, de

manera clara y expresa, las exclusiones o preexistencias, entendidas como aquellas



enfermedades o afecciones que ya venia aquejando al paciente al momento de suscribir el
contrato, respecto de las cuales no se dard cubrimiento alguno sin que pueda luego alegar

en su favor las ambigliedades o los vacios del texto por ella preparado[45].

Sin embargo, lo anterior no puede ser excusa para que un tomador- beneficiario solicite el
reconocimiento de una péliza de seguro declarada nula en virtud de su mala fe. Asi las
cosas, el articulo 83 de la Carta Politica repudia tanto las practicas arbitrarias de las
aseguradoras, como de las demas partes. A modo de ejemplo, si se demuestra que el
tomador de la pdliza conocia de antemano la existencia y gravedad de una enfermedad al
momento de celebrar el contrato, sin ninguna duda este podra ser declarado nulo debido a
la reticencia. Cosa distinta es el caso de que el beneficiario manifieste los sintomas de su

enfermedad o que estos se encuentren en la historia clinica y la aseguradora dentro de los

limites razonables, no indague sobre su gravedad

Ahora bien, concretamente y en cuanto a la relacién existente entre la buena fey la
confianza en la conducta desplegada en las relaciones laborales y de la seguridad social,
esta corporacién en diversas providencias ha delimitado los elementos que surgen de esta.
Sobre este punto la Corte en sentencia T-005 de 1995 manifesté: “la confianza es un
elemento esencial en las relaciones entre los individuos. Sin ella se desmoronan las
condiciones basicas de cooperacidén y respeto que requiere una vida colectiva pacifica.

Defraudar esta confianza tiene implicaciones graves en la articulacién de las  practicas
sociales. Esto sucede de manera especial cuando se trata de una relacién de subordinacién,
como es el caso de los trabajadores respecto de sus empleadores. La confianza que el
trabajador deposita en su empleador y en las condiciones laborales que lo vinculan con la

empresa crea un sentido de seqguridad y estabilidad que resulta esencial”.

Asi las cosas, cuando un trabajador se afilia al sistema de seguridad social bajo una relacion
de caracter laboral o similares, adquiere la confianza de que estara cubierto ante cualquier
contingencia que surja de su actividad profesional, o de su devenir diario. Este
convencimiento surge del ideario colectivo que supone que el porcentaje que es deducido
por el empleador o por el 6rgano colectivo para cubrir los porcentajes que la legislacidon
establece para salud, pension y ARP protegen y amparan de cualquier riesgo al cotizante y

a sus beneficiarios.



En el mismo sentido se destaca que la buena fe no solo despliega sus efectos en el area
netamente laboral, sobre el particular, la Corte ha evidenciado como esta directriz
constitucional es plenamente aplicable no solo a las relaciones entre trabajadores y
empleadores, sino también a las originadas entre aseguradoras de fondos de pensiones y
sus afiliados. Sobre este aspecto esta corporacidon en sentencia C-250 de 2004 determiné
en torno a la  desafiliacion automatica del amparo que brinda el seguro de pensiéon de

invalidez por el no pago de dos periodos consecutivos, lo siguiente:

“No es aceptable, verbigracia, que el afiliado conozca su desproteccién ante el siniestro,
cuando la administradora le niegue los derechos que reclame, o, lo que es peor, no se
entere nunca debido a su muerte, y los familiares derecho habientes se vean en una
situacién de desamparo o de litigio. Adicionalmente a las anteriores observaciones y desde
otra dptica, importa considerar que si las administradoras siguen percibiendo cotizaciones
una vez detectada la mora o no las devuelven en un plazo prudencial, enterando

debidamente a los interesados de la decision de acogerse a la desafiliacion automatica, es
dable presumir que prefirieron sanear la situacién y dejar vigente la afiliacion, sin perjuicio

de las acciones de cobro arriba referidas

Adicionalmente a las anteriores observaciones y desde otra dptica, importa considerar que
si las administradoras siguen percibiendo cotizaciones una vez detectada la mora o no las
devuelven en un plazo prudencial, enterando debidamente a los interesados de la decisidn
de acogerse a la desafiliacibn  automatica, es dable presumir que prefirieron sanear la
situacién y dejar  vigente la afiliaciéon, sin perjuicio de las acciones de cobro arriba

referidas”.

Lo anterior en principio es aplicable, cuando estamos en presencia del modelo de seguridad
social en riesgos profesionales, ya que en este las contingencias propias del trabajo son
amparadas bajo la figura de un esquema de aseguramiento en el cual el empleador genera
un fondo comuUn para cubrir las prestaciones que se originen. Este tribunal ha manifestado
que el sistema en esta modalidad es financiado “bajo un esquema de aseguramiento,- en el
que las cotizaciones o primas, que el empleador entrega al sistema por cada uno de los

trabajadores afiliados, generan una mutualidad o fondo comun, con el cual se financian las



prestaciones anotadas[46]".

En este sentido la seguridad social es reforzada por el principio de la buena fe, en el
entendido de que esta adquiere un elemento consolidado cuando esta en presencia de
conductas que atentan contra la lealtad de los cotizantes, como cuando se desconocen los
aportes al sistema en los supuestos en donde se evidencia una enfermedad degenerativa o
congénita que afecta paulatinamente las capacidades de una persona. Téngase lo referido

por esta corporaciéon en sentencias T-699A de 2007 y T-710 de 2009:

“Es evidente que el juez constitucional no debe olvidar la especial condicién de
vulnerabilidad del sujeto que reclama la proteccién de sus derechos, y del enorme esfuerzo
que, en no pocos casos, estas personas hacen al insistir en sequir cotizando al SGSS, a
pesar del avance progresivo de la enfermedad y del inevitable cese de su actividad laboral
ante el contundente deterioro de su salud, lo que los obliga en ese momento, a solicitar la
pension de invalidez y someterse a una calificacién. En estos eventos, la Corte

constitucional ha considerado que no tener en cuenta los aportes hechos con posterioridad
a la determinaciéon de la invalidez y permitir que el sistema se  beneficie de dichas

cotizaciones, resulta contrario a los lineamientos constitucionales”.

Ahora bien por transparencia argumentativa debe hacerse énfasis en que si bien se ha
permitido que se computen las cotizaciones de un determinado accionante después de que
se estructura la invalidez, en la mayor parte de los casos ese fenédmeno solo es valido
cuando se esta en presencia de una enfermedad que merma la capacidad laboral del

paciente de manera paulatina.

Sin embargo, esta corporacién en eventos excepcionalisimos ha protegido el derecho a la
pension de invalidez, permitiendo sumar el cdmputo de las semanas cotizadas con
posterioridad a la fecha de estructuracion.[47] Sobre el particular en sentencia T-833 de

2011 la Corte determiné:

“Como regla general, la ley y la jurisprudencia han determinado que la normatividad
aplicable a un caso concreto, en donde se solicite el reconocimiento y pago de una pensidn
de invalidez, es definida por la fecha de estructuracion de la invalidez. Esto porque a lo
largo de la historia legislativa y el desarrollo de dicha prestacién en Colombia, no han

existido  regimenes de transicion especificos para regular los cambios dados en esa



materia.

Ha de aclararse que la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral y la Corte
Constitucional han permitido excepciones a esta regla con el fin de, por un lado, dar
aplicacion real a los principios de solidaridad, favorabilidad, progresividad y universalidad
que rigen el Sistema General de Seguridad Social; y de otro, materializar los postulados del

Estado social de derecho.

Asi, la Corte en reiteradas ocasiones ha revisado procesos, en los cuales las cotizaciones
realizadas entre la fecha de calificacion de la invalidez y la de estructuracion de la misma,
hacen la diferencia entre cumplir 0 no los requisitos exigidos por la ley, explicando que el
Sistema de Seguridad Social no puede beneficiarse de esas cotizaciones, pues ello
contravendria los postulados basicos del Estado Social de Derecho y sus desarrollos

posteriores, principalmente mediante la proteccion del derecho a la seguridad social”

Es necesario aclarar que en el contexto antes descrito, el reconocimiento o no de una
prestacion emanada de la seguridad social lejos de ser una decisién que depende Unica y
exclusivamente de los postulados consagrados en el articulo 39 de la ley 100, se erige como
la concrecion de diversos elementos constitucionales de caracter teleoldgico que buscan
concretar el cumplimiento de los estandares de proteccién de derechos que el estado en

virtud de la constitucion de 1991 debe cumplir, entre estos se encuentra el principio de
solidaridad, buena fe, dignidad humana vy justicia, materializacién que también recae en los
particulares que por mandato legal administran recursos de la seguridad social de los

colombianos.

10. La prevalencia del interés superior del menor. Reiteracion de jurisprudencia

10.1. La Asamblea Nacional Constituyente realizé6 un importante avance respecto de la
proteccién de los derechos de los nifios. En este sentido, es claro que la Carta de 1991,
buscando superar el vacio de proteccion que predomino en la constitucion de 1886,

consagré el deber del Estado de garantizar el ejercicio pleno de sus derechos, para asi



garantizar la efectividad de las garantias que predica el Estado social de derecho y diversos

estandares internacionales que hacen parte del bloque de constitucionalidad.

La prevalencia del interés general de los menores de edad no es un axioma que se origine
en un determinado contexto, por el contrario es desarrollo de una lectura armdnica de toda
la Carta. En este sentido vale la pena destacar que la clausula general de igualdad
contenida en el articulo 13 de la Constitucién Politica impone una obligacién en cabeza del
Estado colombiano de proteger de manera privilegiada a los menores de edad ya que,

taxativamente establece el deber de amparo “a aquellas personas que por su condicion
econdmica, fisica o mental, se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta y

sancionara los abusos y maltratos que contra ellas se cometan”.

Asi mismo el articulo 44 de la Constitucidn Politica, en desarrollo de diversos tratados que
reconocen derechos humanos los cuales han sido ratificados por Colombia, eligié una
férmula de garantia que reza por la integralidad de la proteccidn de sus derechos en todas
las esferas. Sobre este aspecto textualmente la Carta del 91 establece el deber de
“proteger” a los niflos “contra toda forma de abandono” al igual que radico la competencia

de exigir dicha proteccién en cabeza de “cualquier persona”.

La obligacién anteriormente sefialada no depende de ninguna condicién; es categdrica: al
nifio se le debe asistir y proteger. Dichas asistencia y proteccién, corresponden en primer
término a la familia, como nucleo esencial de la humana convivencia; pero corresponden
también a la sociedad, en general, y al Estado, en particular, como ente rector de aquella.
Es claro que si el nifo carece de una familia que lo asista y proteja, bien porque haya sido
abandonado por sus padres, bien porque carezca de ellos, o bien porque éstos o, en su

defecto, sus abuelos, hermanos mayores, u otros parientes cercanos, no cumplan con ese
sagrado deber, la asistencia y proteccién incumbe directa e insoslayablemente a la

sociedad y, a nombre de ésta, al aparato gubernamental.[48]

Esta corporaciéon se ha pronunciado en reiteradas oportunidades sobre la necesidad de
garantizar de manera efectiva y prevalente el ejercicio de los derechos de los nifios, debido
a que estos por sus evidentes condiciones fisicas en la mayoria de veces no pueden

hacerse valer por si mismos, situaciéon que les confiere el estatus de sujetos de especial

proteccién constitucional en los términos de las normas superiores anteriormente



sefaladas. Frente a este tema este tribunal ha dicho que:

“En el Estado social de Derecho, la comunidad politica debe un trato preferencial a quienes
se encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta y estan impedidos para participar,
en igualdad de condiciones, en la adopcidn de las politicas publicas que les resultan

aplicables. En este sentido, es evidente que los nifios son acreedores de ese trato
preferencial, a cargo de todas las autoridades publicas, de la comunidad y del propio nicleo

familiar al cual pertenecen.[49]"

Para abordar el tema referente a la proteccion de los derechos cuya titularidad radica en los
nifos y nifas colombianas, es necesario poner de presente que esta poblacién es
beneficiaria de un mandato sumo que radicé el pueblo colombiano a la asamblea nacional
constituyente, por lo que en virtud del articulo 44 de la Constitucién sus garantias

constitucionales tienen el caracter de fundamentales.

Acerca de la especial proteccidon de la que son beneficiarios los menores de edad esta

corporacién ha referido que:

“El trato prevalente, es una manifestacién del Estado social de derecho y se desarrolla a lo
largo de la Carta Politica, pretendiendo garantizar, segun dispone el articulo 44 Superior, el
desarrollo arménico e integral del ejercicio pleno de los derechos de los infantes, para
protegerlos contra cualquier forma de abandono, violencia fisica o moral, secuestro, venta,

abuso sexual, explotacién laboral o econdmica, trabajos riesgosos, etcétera. Estos riesgos o

eventualidades hacen a los nifios, sujetos de especial proteccién constitucional.”[50]

10.2. Igualmente, el Estado colombiano a través de la aprobacion y ratificacion de multiples
convenios y tratados internacionales, ha asumido la obligacién de garantizar los derechos
de los nifios. En efecto, de conformidad con el articulo 24 del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, “todo nifio tiene derecho, sin discriminacién
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religiéon, origen nacional o social, posicion
econdmica o nacimiento, a las medidas de proteccién que su condicién de menor requiere

tanto por parte de su familia como de la sociedad y del Estado.”

Por su parte, el articulo 4 de la Declaraciéon de los Derechos del Nifio asevera que: “el nifio

debe gozar de los beneficios de la seqguridad social. Tendra derecho a crecer y desarrollarse



en buena salud, con este fin deberdn proporcionarse tanto a él como a su madre, cuidados
especiales, incluso atencién prenatal y postnatal. El nifio tendrd derecho a disfrutar de

alimentacién, vivienda, recreo y servicios médicos adecuados.”

Como consecuencia de lo expuesto, para esta Sala es evidente que debido a la especial
proteccién que reconoce la Constitucién y diversos tratados internacionales que garantizan
los derechos a la infancia en condiciones integras, actualmente los nifios y nifias cuentan
con una exaltacion juridica que no puede ser desconocida por ninguna autoridad publica o
particular, ya que dado el interés general que recae sobre ellos, se hace incondicional e
ineludible el deber del Estado y de la sociedad de actuar de manera inmediata siempre que
la infancia se halle en estado de necesidad.

11. CASO CONCRETO
11.1. Descripcién de la situacion.

En relacién con los hechos y el material probatorio obrante en el expediente, encuentra la
Sala que en el presente asunto la accién de tutela es presentada por un agente oficioso, el
cual asevera actuar en representacién de Ruby Amparo Cardenas y de su hijo Luis Eduardo
Cdardenas, debido a la negativa del Fondo de Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A. de
reconocer la pension de invalidez por aparentemente no cumplir con los requisitos
contemplados en la ley 100 de 1993. El sefior Francisco Luis Rodriguez Torres acude ante
el juez constitucional con la pretensién de que este ordene a la AFP demandada expedir

acto en el cual se le conceda la pensioén a su agenciada.

Por su parte la AFP PORVENIR manifiesta que no tiene la obligacion de acceder a la
prestacidn solicitada debido a que para el momento en el cual se estructuré el incidente
cerebrovascular, la sefiora Ruby Amparo Cardenas aln no habia alcanzado a cotizar la suma

de 50 semanas.

Tanto el juez de primera como aquel de segunda instancia, negaron la proteccién invocada
al considerar que la negativa a reconocer la pensiéon de invalidez se encuentra sustentada
en la correcta aplicacién de las normas que regulan la materia. Asi mismo consideran que
las pretensiones que se persiguen asi como los hechos expuestos en la misma, fueron

objeto de pronunciamiento por otro juez constitucional.



Sin embargo, la providencia de segunda instancia con el fin de proteger los derechos de los

agenciados dicté las siguientes 6rdenes: “oficiar a la Procuraduria General de la Nacién, de
Villavicencio Seccional Meta, para que dadas las consideraciones expuestas en el presente
fallo inicie los tramites y procedimientos correspondientes para la declaratoria de
interdiccién y designacién de curaduria de la sefiora Ruby Amparo Cardenas”. Asi mismo y
en relacién a la proteccion del hijo menor de edad de la agenciada determiné: “el instituto
colombiano de bienestar familiar, regional Villavicencio, seccional meta, debe iniciar los
trdmites y procedimientos correspondientes para el restablecimiento de derechos del menor
Luis Eduardo, a fin de obtener una evaluacién de condiciones actuales y la designacion de

guarda legal”.

Teniendo en cuenta lo anterior, la Sala procedera a analizar los aspectos facticos y juridicos
del presente caso, para determinar posteriormente si en el sub examine es posible dar
érdenes especificas a la AFP PORVENIR sobre el reconocimiento de la pension de invalidez

debido a la aplicacién de los principios rectores que guian las actuaciones de los fondos de
pensiones al momento de tomar decisiones que afecten el derecho fundamental a la

seguridad social, o si por el contrario se debe negar la proteccién de derechos invocada.
11.2. Agencia oficiosa en el asunto de referencia.

De manera categdrica la Corte Constitucional ha reconocido la forma en la cual se puede
comparecer al proceso tutelar. En este sentido, ha manifestado que debido a la naturaleza
sumaria y antiformalista de la tutela, no operan los mismos limitantes al momento de
demostrar la calidad en la que actla determinado peticionario, sin embargo lo anterior no
es excusa para que el juez de amparo no tenga la obligaciéon de determinar la legitimacion
en la causa sobre la cual se sustenta la solicitud de proteccion. Al respecto este tribunal ha

manifestado que “las posibilidades de acreditar la legitimacién en la causa por activa son:
(i) la del ejercicio directo de la accidn, (ii) la de su ejercicio por medio de representantes

legales, (iii) la de su ejercicio por medio de apoderado judicial, y (iv) la del ejercicio por

medio de agente oficioso[51].

En virtud de la Ultima figura, es decir, de la agencia oficiosa es posible que un tercero
represente al titular de un derecho debido a la imposibilidad fisica y/o mental de este para

llevar a cabo su propia defensa. En  este sentido la agencia oficiosa constituye una



institucién excepcional, pues requiere que se evidencie una circunstancia de indefensién del
afectado que le imposibilite recurrir al mecanismo tutelar para buscar por si mismo la

proteccién de sus garantias constitucionales.

Ahora bien en el caso concreto la presente acciéon de amparo, conforme a lo dispuesto por
los articulos 10 y 42 del Decreto Ley 2591 de 1991 y 86 de la Constitucion, se interpuso por
el sefior Francisco Luis Rodriguez Torres[52] el cual expresamente en el escrito de tutela
manifestd “ que solicita la proteccion de los derechos fundamentales a la vida digna,
minimo vital, seguridad social de los perjudicados” haciendo alusién al desarrollo

jurisprudencial que este tribunal ha estructurado en torno a la figura de la agencia oficiosa.
Igualmente de los hechos se desprende que ni la sefiora Ruby Amparo Cardenas ni su hijo
pueden solicitar la proteccion de sus garantias por si mismos, la primera por haber padecido

un infarto cerebral y el sequndo por tan solo tener 3 afios de edad.

En conclusidn, la Sala encuentra acreditada la legitimacién del sefior  Francisco Luis
Rodriguez Torres para agenciar los derechos de la sefiora Ruby Amparo Cardenas y del nifio

Luis Eduardo Cardenas
11.3. Ausencia de temeridad en la tutela

La accién de tutela fue creada como instrumento extraordinario, preferente, breve y
sumario para lograr la proteccién efectiva de los derechos fundamentales de las personas.
En consecuencia, para garantizar el buen funcionamiento de este medio de defensa, es
necesario que los actores tengan una participacion transparente que se materialice en la

recta decisién de los jueces.

El Decreto 2591 de 1991, en el articulo 38, hace referencia a la actuacién temeraria en la
accion de tutela, con el fin de evitar su abuso y asi  alcanzar una relaciéon honesta y
transparente entre la administracion y los administrados. La aludida norma sefiala que se
configura la temeridad cuando “sin motivo expresamente justificado, la misma accién de
tutela sea presentada por la misma persona o su representante ante varios jueces o
tribunales”, por lo cual corresponde al juez de tutela rechazarla o decidir

desfavorablemente todas las solicitudes.

Al respecto, esta corporacién en reiterada jurisprudencia ha sido enfatica en sefalar que el



juez constitucional al momento de valorar si se encuentra frente a una situacién como la
descrita anteriormente, debe tener en cuenta varios aspectos determinantes tales como: (i)
la identidad de las partes; (ii) la identidad de la causa petendi; (iii) la identidad del objeto y
(iv) la ausencia de un argumento valido que permita convalidar la duplicidad en el ejercicio

de la accion[53].

Le corresponde al operador judicial a fin de brindar una proteccion de los derechos
fundamentales, verificar los aludidos presupuestos, siempre partiendo de la disposicion
constitucional que supone presumir la buena fe en las actuaciones de los particulares. En
este sentido la sentencia T-919 de 2004 determind que: “Tratandose de personas en estado
de especial vulnerabilidad, no es procedente negar la tutela por temeridad, a pesar de que

se observe una identidad de partes, hechos y pretensiones, cuando el juez advierta que, no
obstante la interposicion de una o varias acciones anteriormente, los derechos
fundamentales de los peticionarios continGan siendo vulnerados. Esta situacidn, en
consecuencia, constituye otra causal que justifica la interposicion de una nueva accién de

tutela.
Asi mismo en sentencia T-433 de 2006 este tribunal concluyé que:

“El uso inadecuado de la accién de amparo del cual se deriva la interposicidon simultanea o
repetida de la misma, puede ser atribuido al asesor juridico y no al ciudadano que reclama
la proteccién de sus derechos fundamentales. En este sentido no es acertado declarar la
temeridad pues el apoderado judicial es el que tiene la carga del manejo técnico de los
mecanismos judiciales y no el ciudadano, quien al margen de esto tiene derecho a que se le

protejan sus garantias constitucionales”.

Ahora bien frente a este caso en concreto, la Sala observa al analizar la solicitud allegada
por Seguros de Vida ALFA S.A. que el Juzgado Quinto Penal Municipal de Villavicencio
mediante sentencia del 24 de agosto de 2011 conocié en Unica instancia de un amparo
constitucional presentado por Cristina Andrea Romero Vinasco, en calidad de agente
oficiosa de Ruby Amparo Cardenas y su hijo. En este solicité el reconocimiento de la pensién
de invalidez por parte del fondo de pensiones PORVENIR S.A. y la proteccién de los

derechos al minimo vital, la salud y la vida de sus agenciados.

Ahora bien de las pruebas obrantes en expediente de tutela se evidencia que en principio



no debe considerarse que la sefiora Ruby Amparo Cardenas y Luis Eduardo Cardenas
tengan que soportar las consecuencias negativas que surgen de ese fallo de tutela, en
razén a que la temeridad es una consecuencia juridica que sanciona la mala fe de un
accionante, y en el presente caso no podria hablarse que alguno de los agenciados haya

podido actuar de manera temeraria, por la sencilla razén que: (i) la primera tiene una
pérdida de capacidad laboral del 78.75% por haber sufrido una “cuadriplejia por hemorragia
subaracnoidea”, lo cual evidencia que esta ni siquiera participdé en la elaboracién de la
primera accion de amparo debido a que no puede ni escribir ni hablar y (ii) en el caso de

su hijo, qué mala fe puede trasladarsele a un ser indefenso de apenas 3 afios de edad.
De acuerdo con lo anterior, se concluye que no existe temeridad en el presente asunto.
11.4. Procedencia de la accién de tutela en el caso concreto

La Sala advierte que el asunto en cuestion evidencia claramente la existencia de una
afectacion a multiples derechos fundamentales de la sefiora Ruby Amparo Cardenas, lo cual
amerita la procedencia de la accion de tutela en los términos expresados por la

jurisprudencia de esta corporacion. Esto en razén a que la condicién de discapacidad que
aqueja a la peticionaria, especificamente del 78.75% de pérdida de capacidad laboral,
aunada a las afectaciones fisicas y mentales que ha venido acumulando con el tiempo y que
estan plenamente identificadas tanto en el escrito de tutela como en el historial clinico de la

agenciada, facultan el conocimiento por parte del juez de la presente accion.

Basta con contemplar el cuaderno de pruebas allegado por la EPS SALUDCOOP para
comprobar que se trata de una persona que ha acumulado afecciones delicadas que
indubitable y progresivamente le han impedido sequir trabajando, y que inexorablemente le
impiden a un grado extremo desarrollar cualquier tipo de actividad. Lo anterior habilita Ia
competencia de esta corporacién para estudiar el fondo la peticién realizada

indistintamente de la existencia de otras vias ordinarias de defensa judicial.

Este tribunal recuerda lo sefalado en la sentencia T-066 de 2009, en la cual se
establecieron los requisitos que debia cumplir la solicitud de amparo para que el juez

pudiese conocer de la proteccidén de derechos:

“Solo en determinados casos, la Corte Constitucional ha admitido la procedencia



excepcional de la accién de tutela para obtener el reconocimiento de una pensién, caso en
el cual el juez, previa ponderacién de los hechos y las circunstancias especiales del caso
concreto, deberd verificar ciertos requisitos: (i) Se trata de una persona de la tercera edad,
considerada sujeto de especial proteccién; (ii) La falta de pago de la prestaciéon o su

disminucién, genera un alto grado de afectacién de los derechos fundamentales, en
particular del derecho al minimo vital; (iii) El afectado ha desplegado cierta actividad
administrativa y judicial, tendiente a obtener la protecciéon de sus derechos, y (iv) El
interesado acredita, siquiera sumariamente, las razones por las cuales el medio judicial
ordinario es ineficaz para lograr la  proteccién inmediata de los derechos fundamentales

presuntamente afectados o amenazados.”

Para esta corporacién es claro que debido al estado clinico de la sefiora Ruby Amparo
Cardenas en ningun caso su vida puede proseguir de manera normal sin el reconocimiento
de la pensién de invalidez, por lo cual si el juez desconoce las implicaciones que trae la
ausencia de la prestacidn solicitada implicaria el quebrantamiento de las garantias
constitucionales consagradas en la Carta del 91. En conclusion 'y con fundamento en lo
anterior, esta corporacion considera que en el presente asunto procede la accién de tutela
para cuestionar la negativa de la AFP PORVENIR de reconocer la prestacion solicitada.

11.5. De la aplicacién de los principios constitucionales que pregona el Estado Social de

Derecho al momento de reconocer una pensién de invalidez

Observa la Sala que la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A.,
al responder si le asistia 0 no el derecho a la pension de la sefiora Ruby Amparo Cardenas
realizé una valoracion formal de los requisitos establecidos en la norma; sin embargo, obvié
la valoracion de principios constitucionales tales como la solidaridad, la justicia y la buena
fe, los cuales son desarrollo directo del Estado social de derecho y resultan de
imprescindible consideraciéon para el analisis del caso sui generis como el que ahora ocupa

a esta Sala.

La necesaria valoracion de los principios anteriormente descritos resalta la relevancia
constitucional del problema planteado y obliga a que el juez constitucional se pronuncie
respecto de la aplicacion de las disposiciones en el caso concreto, buscando sobre todo que

la decisién adoptada permita la concrecién de los valores previamente aludidos conforme a



la Carta de 1991. La especial situacién de debilidad manifiesta y al estado que revisten la
agenciada y su hijo, hace necesario desplegar una lectura de la problematica planteada no
desde el aspecto netamente formalista de la ley 100 de 1993, sino desde la dptica

constitucional.

Por demas, en repetidas ocasiones esta corporacion se ha visto obligada a interpretar no
solo tomando como referencia las disposiciones legales que regulan la materia, sino por el
contrario analizando el asunto especifico a la luz de las garantias constitucionales,
buscando con ello salvaguardar la vigencia de un orden legal y constitucional justo. En este
sentido basta observar la sentencia T-777 de 2009 en donde la Corte determiné: “la Sala

observa que la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A., al
responder si le asistia o no el derecho a la pensién de la actora, realizé una valoracién
formal en perspectiva legal de los requisitos establecidos por la norma para alcanzar el
derecho a la pensién de invalidez; sin embargo, obvid la valoracién de principios
constitucionales y derechos fundamentales que le asisten a la joven dentro del marco de un

Estado Social de derecho”.

En el caso sub examine la Sala considera que tanto la entidad accionada como los jueces de
instancia, debieron valorar la situacién en que se encuentran Ruby Amparo Cardenas y Luis
Eduardo Cardenas, ya que la condicidn fisica y psicoldgica de la primera dejan entrever el
deterioro en el que ha quedado la capacidad laboral de esta después del accidente
cerebrovascular presentado a escasos dias de dar a luz a su hijo; lo que necesariamente
deviene en la imposibilidad de realizar cualquier actividad que le permita derivar el sustento
propio. Prueba de lo anterior es que segun las evidencias obrantes en el expediente la

agenciada esta postrada en un hogar de paso en la ciudad de Villavicencio, mientras que el

nifo Luis Eduardo Cardenas es cuidado por una vecina amiga de ella.

No se debe olvidar que toda lesidn que afecte la vida e integridad de una persona y que
reduzca su capacidad de proveerse los bienes materiales minimos para sobrellevar una vida
digna, es extremadamente lamentable; pero la situacidon es mas desastrosa cuando quien
debe soportar esta tragedia es una madre que a escasos dias de dar a luz a su pequeio
hijo, sufre un menoscabo a su salud que la somete de por vida a estar bajo el cuidado de un
tercero que realice todas sus actividades basicas de auto cuidado, mas adn, si se tiene en

cuenta que la agenciada estaba afiliada al sistema de sequridad social, ya que por primera



vez habia obtenido un trabajo si se quiere decir estable, el cual le permitiria gozar de las
prerrogativas propias de la maternidad y de la proteccidn ante contingencias que mermaran

su salud o su capacidad laboral.

Sin embargo, las condiciones especiales de los agenciados no pueden ser el Unico sustento
que estructure el reconocimiento de la pensién de invalidez, ya que la Corte como todos los
jueces de la republica, si bien debe aplicar en sus decisiones de manera preferente la
Constitucion, también estd supeditada a la aplicacion del ordenamiento legal que regula el

reconocimiento de la prestacién aqui solicitada.

Sobre este aspecto se debe evidenciar que para acceder a la pension de invalidez el
legislador establecié los parametros legales y reglamentarios que deben guiar la actividad
de los fondos de pensiones. Estos son: (i) la invalidez y (ii) la proporcionalidad de
cotizaciones al sistema. EI primero, la invalidez, hace énfasis en que independientemente
de la necesidad de determinado nucleo familiar e incluso en los hogares en los cuales hay
menores de edad o sujetos de especial proteccidn constitucional, es imposible que una AFP
reconozca una prestacion sin que previamente se haya determinado y estructurado la

pérdida de capacidad laboral superior o igual al 50%.

El espiritu de este requisito es evitar que una persona que cuenta con la capacidad de
suministrarse a través de su trabajo su manutencion, sea beneficiario de una prestacion a la
que no tiene derecho en desmedro de los escasos recursos del sistema. Al respecto en
concrecién de este  mandato que propende por la sostenibilidad del régimen de pensiones,
el articulo 38 de la ley 100 de 1993 establece: “se considera invalida la persona que por

cualquier causa de origen no profesional, no provocada intencionalmente, hubiere perdido

el 50% o mas de su capacidad laboral”.

El segundo pardmetro que debe guiar la actividad de los fondos de pensiones, es la
proporcionalidad de cotizaciones al fondo comudn. En torno a este requisito la evolucidn
legislativa ha variado respecto a las semanas de cotizaciones que debe aportar una persona
para acceder a la pensién de invalidez, en supuestos en los que se estructure enfermedad o

accidente que le impida segquir desempefandose en un entorno laboral[54].

Bajo la Constitucién del 91 se expidio la Ley 100 de 1993. Esta normatividad concret6 en su

articulo 39 los requisitos minimos para lograr el reconocimiento de la pensién de invalidez.



Establecia que para acceder a el reconocimiento de esta prestacion se necesitaba: (i) “Que
el afiliado se encuentre cotizando al régimen y hubiere cotizado por 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 aflo inmediatamente anterior al momento en que se produzca el estado de invalidez.”

Subsiguientemente la ley 860 de 2003, sefialé los nuevos y actuales requisitos para acceder
a la pensién de invalidez, los cuales pueden ser sintetizados asi: (i) invalidez causada por
enfermedad o accidente de origen comun cuando el beneficiario tiene 20 o mas afos,
requiere de 50 semanas de cotizacién dentro de los Ultimos 3 afios inmediatamente
anteriores a la fecha de estructuracién; (ii) si la invalidez es causada por enfermedad o
accidente de origen comun, cuando el beneficiario es menor de 20 afios de edad, requiere
de 26 semanas de cotizacion en el Ultimo afio inmediatamente anterior al hecho causante
de su invalidez o su declaratoria y (iii) si el afiliado cotizd el 75% de las semanas minimas
requeridas para acceder a la pension de vejez, solo se requerird que haya cotizado 25

semanas en los ultimos 3 anos[55]

El objetivo que ha buscado el legislador a través de las multiples reformas al sistema de
seguridad social en pensiones, ha siempre girado en torno a garantizar que mediante el
aumento o disminucién de las semanas de cotizacién se cuente con el capital necesario
para su auto sostenimiento. Téngase lo sefialado por esta corporacién en la sentencia T-138

de 2012 en la cual la Corte estudid la naturaleza econdémica de este Ultimo aspecto:

“se ve, la exigencia concreta de las 50 semanas, resulta una medida de caracter
econdmico, con la cual el legislador buscé evitar que una persona acceda a un beneficio
igualmente econdmico solventado por el sistema, sin que dicha persona haya aportado un
capital proporcional y racional, que el mismo legislador tasé en minimo 50 semanas de
aportes dentro de los tres aflos anteriores a la fecha de estructuracién de la invalidez. En
conclusidn, la exigencia en cuestion tiene sentido en la medida en que se cumpla con su

propoésito econdémico”.

Como consecuencia de lo expuesto puede afirmarse que la anterior evolucién legislativa
surgié en torno al deber de mantener la sostenibilidad del sistema, con el fin de evitar que

las personas que no hayan contribuido con un total de semanas “proporcionales” y



“racionales” puedan acceder a las prestaciones que surgen de la pensién de invalidez.

Sin embargo al momento de determinar si una persona cumple con las semanas de
cotizacion que establece la ley 860 de 2003 se debe partir de que la constitucién en su
articulo 13 obliga al estado, a la familia, a las entidades que hacen parte del sistema de
seguridad social integral y a todos los particulares en general, a proteger a los sujetos que
se encuentran en  situacién de debilidad manifiesta. Sobre el particular la disposicidn
establece “El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por sus condicion

econdmica, fisica o mental, se encuentran en circunstancia de debilidad manifiesta y
sancionara los abusos o maltratos que contra ellos se cometan”; este deber imperativo
prescribe la obligacién de prestar la ayuda a las  personas que lo necesiten de conformidad

al articulo 95 numeral 2 de la Carta.

En este sentido, la AFP demandada considerd que si bien la agenciada habia cotizado en
salud, pensiones y riesgos laborales durante cerca de 7 meses antes de estructurarse la
invalidez, estd aun no cumplia con las semanas necesarias para acceder a la solicitud
requerida. Esta decisidn, si bien podria tener acogida desde una dptica netamente legal, a
la luz de los principios constitucionales analizados en la parte motiva de esta providencia,
resultaria claramente ilegitima y desproporcionada, ya que la simple subsuncién y
valoracion legal de las semanas de cotizacién en el asunto discutido atenta contra los

principios constitucionales anteriormente descritos.

En el presente asunto, se evidencia en primer medida varias particularidades que hacen
gue el juez constitucional no pueda aplicar ciegamente las disposiciones legales y
reglamentarias que regulan la materia, debido entre otros aspectos a: (i) la situacion de
especial invalidez, abandono e indefension que afecta a la agenciada y a su menor hijo; (ii)

el impacto que traeria a las condiciones de vida el reconocimiento de la prestacion; (iii) la
previa cotizacion al sistema de un considerable numero de semanas por parte de la
agenciada; (vii) la buena fe que vincula la actuacién tanto de la sefiora Ruby Amparo

Cardenas como la de la AFP demandada, y (iv) la aplicacion de los postulados que pregona
el Estado Social de Derecho, los cuales materializan el goce concreto de los derechos

fundamentales.

En primer medida no se debe olvidar que la sefiora Ruby Amparo Cardenas habia iniciado a



cotizar en pensiones con anterioridad al momento en el cual sufrié la incapacidad, es decir,
que alcanzé a acceder a las 50 semanas de cotizacion desde que se present6 el incidente
cerebrovascular hasta el momento en que se concreté el dictamen, sélo porque
previamente habia aportado al sistema de seguridad social integral durante un lapso
considerable de tiempo. Ya que después de presentarse el parto de la agenciada su
empleador por expresé mandato legal, tuvo que seguir cotizando hasta el momento de la

presentacién de esta tutela.

Esto en razdén a que la accionante estaba laborando para la Cooperativa de Trabajo Asociado
Sistemas Productivos SIPRO en calidad de afiliada, razdn por la cual ya habia previamente
realizado cotizaciones por cerca de 7 meses, las cuales entraron al fondo mutual de la AFP

PORVENIR generando rendimientos debido a la administracion de los mismos.

Como segundo elemento y eje estructural de esta providencia, debe tenerse en cuenta que
en ningln momento puede hablarse de una supuesta intencién de la sefiora Ruby Amparo
Cardenas de afiliarse al sistema de seguridad social en pensiones para ocultar una patologia

que previamente padecia.

Queda comprobado ademas que los eventuales beneficiarios de esta pension o sus
causahabientes tampoco actuaron de mala fe, ya que el deseo de prosequir con las
cotizaciones para obtener el reconocimiento de la pensiéon mientras la agenciada se
encontraba postrada en una cama no se origind en el deseo temerario de estos. Del
expediente se observa que la sefilora Ruby Amparo Cardenas no cuenta con un compafero
permanente que vele por sus cuidados, ni con una familia que tenga mayor contacto,
evidencia de lo anterior es que de la evolucion medica obrante en el expediente llevada por
SALUDCOOP expresa lo siguiente:

“La paciente siempre ha permanecido sin acompanante, los especialistas tratantes no

logran hablar con familiares por lo que las decisiones son dificiles de tomar” [56].

“La paciente nuevamente no cuenta con la presencia de los familiares, la amiga esta

presente por periodos cortos lo que hace imposible hablar con los cuidadores” [57]

“No encuentra compafiia, no hay quien autorice el procedimiento, sin embargo se deja

consentimiento informado para que sea autorizado por la familia si alguna vez aparece a



visitar a la paciente”[58].

“la paciente estd en un hogar de paso, albergue en Villavicencio sin familiares o

acudientes”[59]

Asi las cosas, se evidencia que las cotizaciones que se realizaron después de que se
presentd el accidente cerebrovascular y hasta la expedicién del dictamen, no fue fruto de la
mala fe de los familiares o de alglin tercero que pretendiera obtener el manejo de cualquier
eventual pensién, sino del deber legal del empleador de seguir cumpliendo con las
obligaciones que surgen de su posicién. Es decir, que en el presente caso no puede
criticarse la  conducta desplegada por la Cooperativa, ya que estd plenamente justificada
desde la obligacién que tienen los contratantes de seguir cotizando al sistema de

seguridad social, hasta tanto no se tenga certeza del porcentaje de capacidad laboral de sus

empleados.

Como tercer elemento no debe olvidarse que la entidad Seguros de Vida ALFA S.A..,
mediante dictamen del 27 de agosto de 2010 determin6 una pérdida de capacidad laboral
del 78.75% lo cual evidencia la situacién de invalidez de la agenciada. Asi mismo segun las
pruebas obrantes en el expediente se evidencia que “la paciente esta en un hogar de paso,
albergue en Villavicencio sin familiares o acudientes”[60], mientras que su hijo esta en
situacion de abandono, ya que independientemente de que actualmente es cuidado por una
vecina, este no puede sequir indefinidamente a su cuidado, evidencia de lo anterior es que
el juez de segunda instancia ordend al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, regional
Villavicencio, seccional Meta: “iniciar los tramites y procedimientos correspondientes para el
restablecimiento de derechos del menor Luis Eduardo Cardenas, a fin de obtener una

evaluacion de condiciones actuales y la designaciéon de guarda legal”.

El eventual reconocimiento de la pensién de invalidez equivalente a un salario minimo en el
presente asunto no solo tendria un impacto directo en lograr el restablecimiento de
derechos de los agenciados, sino que podria ser la diferencia entre una vida dependiente de
los programas de asistencia social del estado; al acceso en condiciones dignas a las
prestaciones que surgen del derecho a la seguridad social, tales como la prestacion
econdémica que garantice un minimo vital, y la afiliacién al sistema de salud en calidad de

cotizante para ella y su pequeno hijo.



Ilgualmente el reconocimiento de la pensién en el presente asunto avalaria un ingreso con el
cual Luis Eduardo Cardenas accederia en un futuro mediato a los medios necesarios de para

llevar una infancia digna tal y como lo profesa el articulo 44 de la Constitucién.

Para esta corporacion debe darse aplicacidn directa a los postulados que pregonan por la
seguridad social, tal y como lo manifestd la sentencia C-575 de 1992: “la concepcion de la
Finalidad Social del Estado debe ir necesariamente mas alld de la retérica. La Seguridad
Social constituye un elemento indispensable para posibilitar unas condiciones de vida
dignas; tal vez no haya instrumento mas eficaz para el cumplimiento de la Finalidad Social
del Estado”. Es decir, la Corte en aplicacidon del principio de solidaridad, justicia, y buena
fe, y demas pilares fundantes del Estado Social de Derecho, no podra aplicar los mismos
criterios formalistas que regulan la forma de contabilizar las semanas para acceder al

reconocimiento de la pensién de invalidez.

La Sala encuentra que en este caso, la aplicacién ciega de la ley 100 de 1993 implicaria la
vulneracidén de principios constitucionales relativos al caracter social de nuestro estado, eso
sin mencionar que al desconocer los aportes que el empleador de la accionante realizé
durante el término en que esta estuvo hospitalizada atentaria contra derechos
fundamentales como el minimo vital y la seguridad social. M4ds adn cuando “la confianza
que el trabajador deposita en su empleador y en las condiciones laborales que lo vinculan
con la empresa crea un sentido de seguridad y estabilidad que resulta esencial[61]". Por lo
cual en el presente asunto y debido a las excepcionalisimas circunstancias que lo rodean,
las cotizaciones realizadas por el empleador de la accionante deberdn ser computadas para

acceder a las 50 semanas de cotizacion que exige la ley.

La Corte Constitucional por lo anteriormente expuesto reconocera la pension de invalidez a
la sefiora Ruby Amparo Cardenas, con el fin de materializar la proteccidn real y efectiva
del derecho a la seguridad social de ella 'y de su menor hijo contenido en los articulos 48 y

42 superiores.

Sin embargo se debe aclarar que lo expuesto en este caso, no involucra en manera alguna
un aval para que en todos los supuestos se acepte que las semanas de cotizacién realizadas
desde que se presenta la invalidez, hasta el momento de calificacién, sean computables al

tiempo de pensidn.



Bajo tales condiciones, la Sala concluye que en este caso procede la proteccién de los
derechos fundamentales invocados, en razén a que se comprueba que la sefiora Ruby
Amparo Cardenas relne los requisitos para acceder de manera definitiva a la pensién de
invalidez de conformidad al articulo primero de ley 860 de 2003. En virtud a lo anterior este
tribunal procederd a revocar el fallo de segunda instancia y ordenara a la AFP PORVENIR
que en el término de 48 horas inicie el trdmite necesario para reconocer y pagar la pensién

de la agenciada. Este trdmite no podra superar el término de 20 dias calendario.

Igualmente y con el animo de proteger los derechos fundamentales de la sefiora Ruby
Amparo Cardenas y Luis Eduardo Cardenas, la Corte ordenara a la Procuraduria General de
la Nacion y al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, que adelanten las actuaciones
necesarias para que los aqui agenciados puedan mediante curador o representante legal

disfrutar de la pensiéon reconocida.
IV. DECISION.

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

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

PRIMERO.- REVOCAR el fallo proferido el 11 de diciembre de 2012, por el Juzgado Tercero
Laboral del Circuito de Bogotd, el que a su vez confirmé la negativa de derechos decretada
por el Juzgado Primero Municipal de Pequefias Causas Laborales de Bogota, mediante

providencia del 11 de septiembre de 2012.

SEGUNDO.- CONCEDER el amparo a los derechos fundamentales a la vida digna, minimo vital

y seguridad social por las razones expuestas en la presente providencia.

TERCERO.- ORDENAR al Fondo Privado de Pensiones PORVENIR, teniendo en cuenta los
argumentos esgrimidos en esta providencia, en el término de 48 horas inicie los tramites
pertinentes para que a la actora le sea reconocida y empiece a pagarsele la pension de
invalidez, lo cual no podra exceder el término de 20 dias calendario.

CUARTO.- ORDENAR a la Procuraduria General de la Nacién y al Instituto Colombiano de

Bienestar Familiar, que adelanten las actuaciones necesarias para que los aqui agenciados



puedan mediante curador o representante legal disfrutar de la pensién aqui reconocida.

QUINTO.- LIBRESE por Secretaria General la comunicacién prevista en el articulo 36 del
Decreto 2591 de 1991.

Copiese, comuniquese, notifiquese, publiquese, insértese y cimplase.
JORGE IVAN PALACIO PALACIO
Magistrado

NILSON PINILLA PINILLA

Magistrado

JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB
Magistrado
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