Sentencia T-998/12

ACCION DE TUTELA PARA ORDENAR RECONOCIMIENTO Y PAGO DE LA PENSION DE
INVALIDEZ-Caso de un grupo de personas que fueron calificadas con un porcentaje de
pérdida de capacidad laboral mayor al cincuenta por ciento (50%) les negaron el

reconocimiento de la pensién de invalidez

ACCION DE TUTELA PARA ORDENAR RECONOCIMIENTO Y PAGO DE LA PENSION DE
INVALIDEZ-Procedencia excepcional

ACCION DE TUTELA PARA RECONOCIMIENTO Y PAGO DE LA PENSION-Inaplicacién del

requisito de inmediatez

La jurisprudencia constitucional ha interpretado que la accién de tutela debe ejercerse dentro
de un término razonable, circunstancia que debe ser calificada por el juez constitucional de
acuerdo con los elementos que configuran cada caso. No obstante, esta Corporacién también
ha sefalado algunos factores excepcionales, que justifican el transcurso de un lapso
prolongado de tiempo entre el momento de la vulneracion del derecho y la fecha de

interposicion de la accion.

REQUISITOS PARA ACCEDER A LA PENSION DE INVALIDEZ Y REGIMEN APLICABLE-Reiteracion

de jurisprudencia

En el evento en que una solicitud de reconocimiento de pensién de invalidez por origen
comun deba ser estudiada a la luz de la Ley 860 de 2003, se deberd constatar que el
solicitante cumpla con la exigencia de haber cotizado el nimero de semanas minimas
requeridas por la norma en mencién. De lo contrario, debera analizarse la aplicacién de lo
dispuesto en el articulo 45 de la Ley 100 de 1993, en el cual se contempla el reconocimiento

de una indemnizacion sustitutiva a la pensién de invalidez.

REQUISITO DE FIDELIDAD AL SISTEMA PARA PENSION DE INVALIDEZ Y SOBREVIVIENTES-
Declaratoria de inexequibilidad y efectos del fallo C-428/09/PENSION DE INVALIDEZ-
Aplicacién del articulo 1 de la Ley 860/03 de acuerdo con la sentencia C-428/09

En principio se podria afirmar que los efectos de la declaratoria de inexequibilidad de Ila

sentencia C-428 de 2009 cobijan aquellas situaciones en las cuales la fecha de estructuracién



de la invalidez del afiliado es posterior a la de la expedicidon de la sentencia (1 de julio de
2009) y, que las situaciones cuya fecha de estructuracién es anterior, deberian regirse por

los requisitos exigidos en el articulo 1 de la Ley 860 de 2003, en su versién original.

PENSION DE INVALIDEZ Y REQUISITO DE FIDELIDAD-Obligacién del ISS -Colpensiones- de
respetar el precedente desarrollado por la Corte Constitucional sobre la interpretacién
correcta del requisito de fidelidad

En relacidn con los precedentes que la Corte Constitucional desarrolla en sede de tutela,
debe indicarse que, si bien la Corporacion decide casos concretos, su funcién como 6rgano
de cierre de la jurisdiccién constitucional se cifra en preservar la supremacia e integridad del
Texto Superior, asi que sus fallos sobre asuntos concretos se proyectan sobre el orden
constitucional, en tanto concretan el significado de las cldusulas de derechos
constitucionales, cuya apertura semantica hace imprescindible la unificacién interpretativa

del érgano de cierre de la jurisdiccién constitucional.

ENFERMEDADES DEGENERATIVAS, CRONICAS O CONGENITAS-Fecha de estructuracion la del

dictamen

En aquellos casos en los que se deba establecer la fecha de estructuracién de la pérdida de
la capacidad laboral de una persona que sufra una enfermedad crénica, degenerativa o
congénita, que no le impida ejercer actividades laborales remuneradas durante ciertos
periodos de tiempo, la entidad encargada de realizar el dictamen de pérdida de capacidad
laboral deberd tener en cuenta que la fecha de estructuracién corresponde a aquella en que
el afiliado ve disminuidas sus destrezas fisicas y mentales, en tal grado, que le impide

desarrollar cualquier actividad econémicamente productiva.

PROTECCION CONSTITUCIONAL E INTERNACIONAL DE PERSONAS CON DISCAPACIDAD-

Reiteracion de jurisprudencia

DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL Y MINIMO VITAL-Orden al ISS reconocer y realizar todos

los tramites para el pago de la pension de invalidez al actor

DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL, IGUALDAD, MINIMO VITAL Y VIDA DIGNA DE ENFERMO

DE VIH/SIDA-Orden al ISS reconocer en forma definitiva la pensiéon de invalidez a favor del



actor y realizar todos los tramites para el pago de tal pension
Referencia: expedientes T-3559506, T-3562805 y T-3565502.

Acciones de tutela presentadas por: Argemiro de Jesus Cardona Mufioz (T-3559506), Carlos
Alberto Morcillo Minota (T-3562805) y Juan (T-3565502), contra el Instituto de Seguros

Sociales, hoy Instituto de Seguros Sociales en Liquidacién.1
Magistrada ponente:

MARIA VICTORIA CALLE CORREA

Bogota D.C., veintitrés (23) de noviembre de dos mil doce (2012)

La Sala Primera de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los magistrados Maria
Victoria Calle Correa, Luis Guillermo Guerrero Pérez y Mauricio Gonzdlez Cuervo, en gjercicio
de sus atribuciones constitucionales y previo el cumplimiento de los requisitos y tramites

legales y reglamentarios, ha proferido la siguiente
SENTENCIA

En el proceso de revisién de los fallos proferidos por los siguientes despachos: en el tramite
de la accién de tutela instaurada por Argemiro de JesUs Cardona Mufioz, en Unica instancia,
por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Cali el 6 de junio de 2012 (T-3559506); en el
tramite de la accién de tutela instaurada por Carlos Alberto Morcillo Minota, en primera
instancia, por el Juzgado Catorce Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de Cali el
2 de diciembre de 2011, y en segunda instancia, por la Sala de Decisiéon Penal del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Cali el 15 de mayo de 2012 (T-3562805); en el tramite de la
accion de tutela instaurada por Juan, en primera instancia, por el Juzgado Quinto de Ejecucién
de Penas y Medidas de Seguridad de Medellin el 24 de mayo de 2012, y, en segunda
instancia, por la Sala de Decisiédn Penal del Tribunal Superior de Medellin el 22 de junio de
2012 (T-3565502).2

La Sala Primera de Revisidn advierte que el expediente T-3565502 hace referencia a
informacion que puede afectar el derecho a la intimidad del actor, razén por la cual decidié

cambiar su nombre por uno ficticio, el cual se escribira en cursiva y no se usaran apellidos.



|. ANTECEDENTES

Los actores interpusieron acciones de tutela contra el Instituto de Seguros Sociales, hoy
Instituto de Seguros Sociales en Liquidacion, por considerar que esa entidad estad vulnerando,
entre otros, sus derechos al minimo vital, a la sequridad social y a la igualdad, al negarse a
reconocerles la pension de invalidez argumentando, en dos (2) casos, que no cumplian con el
requisito de fidelidad al sistema y, en otro, que el actor no habia cotizado por lo menos
cincuenta (50) semanas en los tres (3) aflos inmediatamente anteriores a la fecha de

estructuracion de su estado de invalidez.

Con el fin de exponer los antecedentes en forma ordenada, se presentaran los hechos en los
que cada uno de los actores fundamenté su solicitud de amparo, y posteriormente, se

presentaran los argumentos expuestos por la entidad accionada.

1. Hechos

1. Expediente T-3559506

1. El sefior Argemiro de Jesus Cardona Mufioz es una persona de sesenta y seis (66) afios de
edad,3 afiliada al Instituto de Seguros Sociales desde el 19 de septiembre de 1989, que fue
calificado por esta entidad, el 30 de octubre de 2007, con una pérdida de su capacidad
laboral de origen comun del sesenta y dos por ciento (62%), con fecha de estructuracion del
28 de agosto de 2007.4

1. El 23 de noviembre de 2007 solicitd el reconocimiento de la pensién de invalidez, peticion
que fue negada por el Instituto de Seguros Sociales mediante la Resoluciéon No. 15925 del 19
de agosto de 2008, con el argumento segun el cual “a pesar de tener mas de 50 semanas los

ultimos 3 afios anteriores a la fecha de estructuracion de invalidez, no acredita la fidelidad de



cotizacién para con el sistema del veinte por ciento (20%) del tiempo transcurrido entre el
momento en que cumplid veinte (20) aflos de edad y la fecha de la primera calificacién del

estado de invalidez, esto es, tener un minimo de 423 semanas cotizadas”.5

1. Manifiesta que por su avanzada edad y por su pérdida de capacidad laboral derivada de
las diversas enfermedades que padece, no puede desarrollar actividad laboral alguna que le

permita velar por su sostenimiento y el de su familia.

1. Con base en los hechos expuestos, el 23 de mayo de 2012 interpuso accién de tutela en
contra del Instituto de Seguros Sociales, en la que solicita la proteccién de sus derechos
fundamentales a la seguridad social, a la dignidad humana, al minimo vital, a la proteccién
especial de las personas de la tercera edad y de las personas con disminuciones fisicas y
psiquicas, por medio de una orden a la entidad accionada para que le reconozca y pague la
pensién de invalidez desde el momento de estructuraciéon de su pérdida de capacidad
laboral, los intereses moratorios y/o indexacién de la sumas dejadas de cancelar, y el pago

de costas y agencias en derecho.

1. Expediente T-3562805

1. El senor Carlos Alberto Morcillo Minota es una persona de cincuenta y ocho (58) anos de
edad,6 afiliado al Instituto de Seguros Sociales desde el 1 de julio de 1980, que fue calificado
por esta entidad con un porcentaje de pérdida de su capacidad laboral del cincuenta y uno
punto ochenta y cinco por ciento (51.85%), con fecha de estructuracién del 10 de noviembre
de 2008.7

1. El 11 de mayo de 2010 solicitd el reconocimiento de la pensién de invalidez al Instituto de



Seguros Sociales, peticiéon que fue negada mediante Resolucién No. 012520 del 23 de
noviembre de 2010, porque a pesar que el actor cotizé6 146 semanas en los tres (3) afios
anteriores a la fecha de estructuracién de su invalidez, este no cumplié con el requisito de
fidelidad establecido en el articulo 1° de la Ley 860 de 2003, norma vigente en la fecha de

estructuracién de su pérdida de capacidad laboral.8

1. Contra el citado acto administrativo, el actor interpuso recurso de reposicion y en subsidio
apelacién, en el que solicitdé que se inaplicara el requisito de fidelidad por vulnerar sus
derechos fundamentales. Por medio de la Resolucién No. 7185 del 28 de junio de 2011, el
Jefe del Departamento de Atencidn al Pensionado del Instituto de Seguros Sociales Seccional
Valle resolvié el recurso de reposicidn, confirmando la decisiéon impugnada. La entidad
accionada argumentd que a pesar de que el requisito de fidelidad al sistema fue declarado
inexequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-428 de 2009, los efectos de esa
sentencia no eran aplicables a la solicitud del sefior Carlos Alberto Morcillo Minota, porque la
fecha de estructuracién de su invalidez fue anterior a la del pronunciamiento de la Corte

Constitucional, y esta sentencia no es aplicable retroactivamente.

1. Manifiesta que no percibe renta, salario o pension alguna, que le permita tener una vida en

condiciones dignas, y que tiene que acudir a la caridad publica para poder subsistir.

1. Con fundamento en los hechos descritos, el 16 de noviembre de 2011 interpuso accién de
tutela en contra del Instituto de Seguros Sociales, en la que solicita la proteccién de sus
derechos fundamentales a la igualdad, al minimo vital y a la seguridad social, por medio de
una orden a la entidad accionada para que, en aplicacién de la excepciéon de
inconstitucionalidad, del principio de progresividad en la proteccion de los derechos sociales
y del principio de favorabilidad, resuelva su solicitud de reconocimiento de la pensién de
invalidez sin exigir el cumplimiento del requisito de fidelidad al sistema, y, en consecuencia,
le reconozca la pensién de invalidez a partir de la fecha de estructuracién de su pérdida de

capacidad laboral.



1. Expediente T-3565502

1. El sefior Juan es una persona de cuarenta y ocho (48) afnos de edad,9 que en 1989 fue
diagnosticado como portador de VIH SIDA. Manifiesta que luego del diagndstico ha dependido
de diferentes medicamentos, que su salud se ha deteriorado paulatinamente, pero que ha

podido desempenar distintos trabajos informales.

1. Informa que se afilid al Instituto de Seguros Sociales en abril de 1996 para tener acceso a
las prestaciones de salud y pensiones, y que desde ese momento ha aportado al Sistema

mas de setecientas ochenta y nueve (789) semanas.10

1. El 21 de diciembre de 2009, el Instituto de Seguros Sociales lo calificdé con un porcentaje
de pérdida de capacidad laboral del sesenta y ocho punto nueve por ciento (68.9%), y fecha

de estructuracion del 1 de mayo de 1990.

2. El 1° de febrero de 2010 solicité al Instituto de Seguros Sociales el reconocimiento de la
pensién de invalidez, peticion que fue negada por medio de la Resolucién No. 003830 del 28
de febrero de 2011, porque el actor cotizé cero (0) semanas en los seis afios anteriores a la
fecha de estructuracion de su pérdida de capacidad laboral, razén por la cual no cumplié con
los requisitos establecidos en el Decreto 758 de 199011 para acceder a la pension de

invalidez.12

1. Manifiesta que aunque en la fecha en que se fij6 la estructuracién de su invalidez no
cumplia con los requisitos para acceder a la pension de invalidez, para el 21 de diciembre de
2009, fecha de evaluacién de su pérdida de capacidad laboral, si cumplia con los requisitos

establecidos en la norma vigente para esa época, esto es, la Ley 797 de 2003.13



1. Con fundamento en los hechos expuestos, y con el fin de que se le garanticen sus
derechos fundamentales al minimo vital, a la dignidad humana, a la igualdad material por ser
una persona discapacitada y en estado de vulnerabilidad y debilidad manifiesta, y a la
seguridad social, interpuso accién de tutela el 9 de mayo de 2012, en la que solicita que se

ordene al Instituto de Seguros Sociales el reconocimiento de su pension de invalidez.

1. Respuesta del Instituto de Seguros Sociales, hoy en liquidacién.

El Instituto de Seguros Sociales, hoy en liquidacién, no se pronuncid sobre los hechos y
pretensiones de las acciones de tutela interpuestas por los sefiores Argemiro de Jesus
Cardona Munoz (T-3559506) y Carlos Alberto Morcillo Minota (T-3562805).

Respecto de la accién de tutela promovida por el sefior Juan (T-3565502), presentd un
informe radicado el 17 de mayo de 2012 solicitando que se declare la improcedencia de la
accion de tutela, bajo el argumento que el actor cuenta con otros medios judiciales para
acceder al reconocimiento de su pension de invalidez, que no estd acreditado que se
encuentre frente a un perjuicio irremediable, el cual, en todo caso, no tendria relaciéon de

causa efecto con la actuacion de la entidad accionada.

1. Fallos objeto de revision

1. Expediente T-3559506

1. El Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Cali, mediante providencia del 6 de junio de
2012, declaré la improcedencia de la accidn de tutela interpuesta por el sefior Argemiro de
Jesus Cardona Mufioz, por considerar que este cuenta con otros medios de defensa judicial, y
que el lapso de tiempo de mas de tres (3) afios que tardd en interponer la accién de tutela,
contados desde la expedicidn del acto administrativo que le negé el reconocimiento de la
pension de invalidez, desvirtla que el actor busque evitar la ocurrencia de un perjuicio

irremediable en sus derechos fundamentales. Este fallo no fue impugnado por el actor.



1. Expediente T-3562805

1. El Juzgado Catorce Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de Cali, profiri6
sentencia de primera instancia el 2 de diciembre de 2011, en la que negé la proteccion de los
derechos del actor, porque considerd que la accion de tutela no es el mecanismo procedente

para pronunciarse sobre sus pretensiones.

1. El apoderado del tutelante impugno el fallo de primera instancia sin manifestar las razones

de su inconformidad.

1. Mediante sentencia del 15 de mayo de 2012, la Sala de Decision Penal del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Cali confirmé la decisidn de primera instancia, porque
considerd que la accién de tutela no es el mecanismo procedente para definir un derecho

prestacional que se encuentra en discusién.

1. Expediente T-3565502

1. El Juzgado Quinto de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad, por medio de sentencia
del 24 de mayo de 2012, negd la proteccion de los derechos fundamentales del sefior Juan,
porque no encontrd acreditado que este hubiera cumplido con el requisito legal de haber
cotizado 50 semanas en los tres afios anteriores a la fecha de estructuracién de su invalidez,

exigencia que calific6 como necesaria para acceder a la prestacion econdmica reclamada.



1. Esta decision fue impugnada por la apoderada del actor, reiterando los argumentos

presentados en el escrito de tutela.

1. La Sala de Decisién Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin, mediante
sentencia del 22 de junio de 2012, encontrd que existian elementos probatorios suficientes
para considerar que la fecha de estructuracién de la invalidez del actor no es el 1° de mayo
de 1990, ya que desde mayo de 1996 hasta diciembre de 1998, laboré al servicio de una
fabrica. Sin embargo, el Juez de segunda instancia no encontré suficientes elementos
probatorios para establecer la fecha de estructuracién de la invalidez del actor, ya que la
mayoria de sus aportes posteriores a 1998, los hizo en calidad de trabajador independiente.
Por lo anterior, concluyé que la accién de tutela no es el mecanismo judicial procedente para
establecer la fecha de estructuracién de la invalidez del actor, y por lo tanto, definir la
titularidad del derecho a la pensién de invalidez. En consecuencia, confirmé el fallo de

primera instancia.

li. Consideraciones y fundamentos

1. Competencia

Esta Sala de Revisién de la Corte Constitucional es competente para revisar los fallos de
tutela proferidos dentro de los tramites de la referencia, con fundamento en lo dispuesto por
los articulos 86, inciso 3°, y 241, numeral 9°, de la Constitucién Politica, en concordancia con
los articulos 33, 34, 35 y 36 del Decreto 2591 de 1991.

1. Planteamiento de los casos y problemas juridicos

La Sala de Revisién considera que los casos en estudio tienen semejanzas en sus
antecedentes, ya que en todos ellos los tutelantes son personas que fueron calificadas con
un porcentaje de pérdida de capacidad laboral mayor al cincuenta por ciento (50%), a

quienes las administradoras de fondos de pensiones a las cuales estaban afiliados les



negaron el reconocimiento de la pensién de invalidez. Sin embargo, las razones por las
cuales se les negd el reconocimiento de las pensiones de invalidez no son las mismas en los

tres casos.

En efecto, en las acciones de tutela adelantadas por Argemiro de Jesls Cardona Mufioz
(T-3559506) y Carlos Alberto Morcillo Minota (T3562805), el Instituto de Seguros Sociales
nego el reconocimiento del derecho porque los tutelantes no cumplieron con el requisito de

fidelidad al sistema.

Por otra parte, en la accidn instaurada por Juan (T-3565502), el Instituto de Seguros Sociales
negd el reconocimiento de la pensién de invalidez porque el actor no acredité el
cumplimiento del requisito de haber cotizado 150 semanas en los seis (6) afos anteriores a

la fecha de estructuracion de su invalidez (Acuerdo 049 de 1990, articulo 6).

En este orden, las acciones de tutela interpuestas por los sefiores Argemiro de JeslUs Cardona

Mufioz y Carlos Alberto Morcillo Minota, le plantean a la Corte el siguiente problema juridico:

¢Vulnera el Instituto de Seguros Sociales, (actualmente Instituto de Seguros Sociales en
Liguidacion) los derechos al minimo vital y a la seguridad social, de dos de sus afiliados (los
sefiores Argemiro de Jesus Cardona Mufioz y Carlos Alberto Morcillo Minota), al negarles el
reconocimiento y pago del derecho a la pensién de invalidez porque no cumplieron con el
requisito de fidelidad al sistema, sin tener en cuenta que, en el primer caso, existe
jurisprudencia de la Corte Constitucional en la que se declard la excepcién de
inconstitucionalidad de ese requisito, y, en el sequndo caso, al interpretar que la ratio
decidendi de la sentencia C-428 de 2009, por la cual se declaré la inexequibilidad de ese
requisito, no era aplicable porque la fecha de estructuracién de la invalidez fue anterior al
fallo?

Por otra parte, la accidn de tutela interpuestas por el sefior Juan, le plantean a la Corte el

siguiente problema juridico:

¢Vulnera el Instituto de Seguros Sociales, (actualmente Instituto de Seguros Sociales en
Liquidacion), los derechos al minimo vital y a la seguridad social de uno de sus afiliados
(Juan), que padece VIH SIDA, al negarle el reconocimiento de su pensién de invalidez porque

no acredité el aporte de las semanas requeridas por la ley para acceder al derecho antes de



la fecha de estructuracién de su invalidez, sin tener en cuenta que esa fecha se fij6 en forma

retroactiva, y que luego se afilié y aportd al sistema cerca de ochocientas (800) semanas?

Para resolver los anteriores problemas juridicos, la Sala estudiara la procedencia excepcional
de la accidn de tutela para reclamar el reconocimiento y pago de la pension de invalidez. En
segundo lugar, estudiara si la accién de tutela interpuesta por el sefior Argemiro de Jesus
Cardona Mufoz cumple con el requisito de inmediatez. En tercer lugar, reiterara la
jurisprudencia sobre el requisito para obtener la pension de invalidez, relativo a haber
cotizado 50 semanas dentro de los tres (3) ultimos afios inmediatamente anteriores a la
fecha de estructuracion, establecido en el articulo 12 de la Ley 860 de 2003. En cuarto lugar,
reiterara la jurisprudencia de esta Corporacién en la que se sefiala que los efectos de la
sentencia C-428 de 200914 también son aplicables a situaciones en las que la fecha de
estructuracion de la invalidez es anterior a la declaratoria de inexequibilidad del requisito de
fidelidad al sistema, establecido en el articulo recién citado. Por Ultimo se estudiaran los

casos concretos.

1. Procedencia excepcional de la accidn de tutela para reclamar el reconocimiento y pago de

la pension de invalidez en los casos objeto de estudio

La Sala de Revisidn considera necesario establecer si la accidn de tutela es procedente en los
casos objeto de estudio, pues, en principio, el ordenamiento dispone otros medios de defensa

judicial para reclamar el reconocimiento y pago de la pensién de invalidez.

Es necesario sefalar que el articulo 86 de la Constitucidn Politica establece que la accién de
tutela “so6lo 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”. En consecuencia, la procedibilidad de la tutela estara supeditada a que el
actor no cuente con otro medio de defensa judicial, que el medio existente no sea idéneo o
eficaz para la defensa de los derechos cuyo amparo se pretende, o que se pretenda evitar la
ocurrencia de un perjuicio irremediable. Respecto del perjuicio irremediable, la Corte ha

manifestado lo siguiente:

“[e]ln primer lugar, el perjuicio debe ser inminente o préximo a suceder. Este exige un



considerable grado de certeza y suficientes elementos facticos que asi lo demuestren,
tomando en cuenta, ademas, la causa del dafio. En segundo lugar, el perjuicio ha de ser
grave, es decir, que suponga un detrimento sobre un bien altamente significativo para la
persona (moral o material), pero que sea susceptible de determinacion juridica. En tercer
lugar, deben requerirse medidas urgentes para superar el dafo, entendidas éstas desde una
doble perspectiva: como una respuesta adecuada frente a la inminencia del perjuicio, y como
respuesta que armonice con las particularidades del caso. Por Gltimo, las medidas de
proteccién deben ser impostergables, esto es, que respondan a criterios de oportunidad y

eficiencia a fin de evitar la consumacion de un dafo antijuridico irreparable”.15

Con fundamento en los criterios reiterados, la Corte debe establecer si en los casos concretos
el mecanismo ordinario es idoneo para la proteccién de los derechos fundamentales de los
actores, o si la accion de tutela procede como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio

irremediable.

Para empezar, el sefior Argemiro de Jesls Cardona Mufioz (T-3559506) dispone, en principio,
de otros mecanismos para solicitar el reconocimiento de su derecho pensional. En este caso,
el actor es una persona de avanzada edad (66 afios), que perdi6 el sesenta y dos por ciento
(62%) de su capacidad laboral, y que no cuenta con una fuente de ingresos para suplir sus
necesidades basicas. Frente a un caso de esta naturaleza, la decisién de negarle el
reconocimiento de la pension de invalidez al actor deja latente la consumacién de un

perjuicio irremediable a sus derechos fundamentales.

En efecto, el actor es una persona a quien en 2007 se le dictamind la pérdida de su
capacidad laboral, porque padece enfermedad de Parkinson, hernia discal L4 L5,
radiculopatia L5, pérdida de oido derecho, y espondiloartrosis degenerativa L5.16 Algunas de
estas enfermedades son degenerativas, caracteristica de la que se puede inferir que aunque
en 2007 originaron una pérdida de capacidad laboral del actor en un sesenta y dos por ciento
(62%), es probable que actualmente esta sea muy superior. Esta situacién lleva a la Corte a
concluir que el actor se encuentra en una situacién de extrema vulnerabilidad. Pero si
adicionalmente se tiene en cuenta que el actor manifiesta que se le esta afectando su
derecho al minimo vital, es necesario concluir que se requiere un pronunciamiento urgente
para evitar que se consume un perjuicio irremediable en los derechos fundamentales de un

sujeto de especial proteccién constitucional.



En el segundo caso, el sefior Carlos Alberto Morcillo Minota (T-3562805) es una persona de
edad avanzada (58 afios), a quien se le establecié un porcentaje de pérdida de capacidad
laboral superior al cincuenta por ciento (50%), que no cuenta con una fuente de ingresos que
le permita vivir en condiciones dignas, y que actualmente subsiste por la caridad de las
personas que lo rodean. Las condiciones de vida descritas llevan a la Sala de Revisién a
concluir que la decisién del Instituto de Seguros Sociales de negarle la pensién de invalidez al
sefior Morcillo Minota, amenaza sus derechos fundamentales al minimo vital y a la seguridad

social.

En este caso, el Instituto de Seguros Sociales neg6 el reconocimiento de la pension de
invalidez del actor mediante Resolucion No. 012520 del 23 de noviembre de 2010, decision
confirmada mediante Resoluciéon No. 7185 del 28 de junio de 2011. Luego de agotar los
recursos ante la administradora de fondos de pensiones, el 16 de noviembre de 2011 el
sefior Morcillo Minota presenté la accién de tutela para la proteccién de sus derechos
fundamentales al minimo vital y a la sequridad social. Este corto lapso de tiempo transcurrido
desde que se profirid el acto que presuntamente vulnerd los derechos fundamentales del
actor y la fecha de interposicion de la accién de tutela, demuestran que el actor se encuentra
frente a un perjuicio inminente a sus derechos fundamentales, perjuicio que es grave porque
afecta la dignidad humana de un sujeto de especial proteccidén constitucional. Esta situacion
requiere de un pronunciamiento urgente por parte de la jurisdiccién constitucional, para
evitar la consumacion del perjuicio irremediable, siendo la accién de tutela, por su celeridad,
el mecanismo judicial adecuado para proteger los derechos fundamentales del actor. Por las
razones expuestas, debe concluirse que en este caso, la accién de tutela procede como un
mecanismo transitorio, para evitar la consumacion de un perjuicio irremediable en los

derechos fundamentales del actor.

Finalmente, la accién de tutela instaurada por el sefior Juan también es procedente. En este
caso, la edad del actor no es tan avanzada como la de los otros accionantes. Sin embargo, en
el expediente estd claro que su expectativa de vida es reservada, ya que asi lo afirma la
médico tratante en el certificado sobre el proceso de rehabilitacién integral para el trdmite
de pensidn por invalidez aportado como documento anexo al escrito de tutela.17 Ante estas
circunstancias, las acciones ordinarias no resultan idéneas, pues el actor requiere un
pronunciamiento célere sobre su derecho pensional, y seria desproporcionado imponerle la

carga de acudir a la jurisdiccion ordinaria, a una persona que tiene una expectativa de vida



que los médicos tratantes han considerado como reservada. Por las razones expuestas, en
este caso, la accion de tutela procede como mecanismo definitivo para la proteccién de los

derechos fundamentales del actor.

Una vez establecido el cumplimiento del requisito de subsidiariedad de la accién de tutela en
los casos objeto de estudio, la Sala de Revisidon encuentra que uno de las acciones se
interpuso en un plazo de tiempo que puede ser considerado como irrazonable, por lo que
hara algunas consideraciones sobre el requisito de inmediatez en la interposicion de la accion
de tutela, y establecera si en ese caso se cumple con el mencionado requisito de
procedibilidad.

1. Estudio del requisito de inmediatez en la accidén de tutela interpuesta por el sefor
Argemiro de Jesus Cardona Mufioz (T-3559506)

Otro requisito de procedibilidad de la accion de tutela que debe ser analizado es el de la
inmediatez, ya que la accidén interpuesta por el sefior Argemiro de Jesus Cardona Mufioz fue

presentada en un plazo que, en principio, puede ser considerado como irrazonable.

La jurisprudencia constitucional ha interpretado que la accién de tutela debe ejercerse dentro
de un término razonable, circunstancia que debe ser calificada por el juez constitucional de
acuerdo con los elementos que configuran cada caso.18 No obstante, esta Corporacion
también ha sefalado algunos factores excepcionales, que justifican el transcurso de un lapso
prolongado de tiempo entre el momento de la vulneracion del derecho y la fecha de

interposicion de la accion. Estas son:

“(i) Que se demuestre que la vulneracién es permanente en el tiempo y que, pese a que el
hecho que la origind por primera vez es muy antiguo respecto de la presentacién de la tutela,
la situacién desfavorable del actor derivada del irrespeto por sus derechos, continla y es
actual.19 Y (ii) que la especial situacion de aquella persona a quien se le han vulnerado sus
derechos fundamentales, convierte en desproporcionado el hecho de adjudicarle la carga de
acudir a un juez; por ejemplo el estado de indefensidn, interdiccién, abandono, minoria de

edad, incapacidad fisica, entre otros.”20



Estos factores han sido aplicados por la Corte en la solucién de casos similares a la accion
interpuesta por el sefior Cardona Muifoz. Por ejemplo, en la sentencia T-906 de 201121 se
estudiaron dos acciones que fueron acumuladas. Una de ellas fue instaurada por una persona
de sesenta y ocho (68) aflos de edad, a quien el Instituto de Seguros Sociales le negé el
reconocimiento de la pensién de invalidez, porque no estaba acreditado que su empleador
hubiera cotizado las semanas requeridas para acceder al derecho. En esa oportunidad, el
actor presentd la accién de tutela luego de haber transcurrido seis (6) afos desde que la
entidad accionada profirié el acto administrativo por medio del cual le negé el derecho.

Respecto del cumplimiento del requisito de inmediatez, la Corte dijo:

“En el presente caso, la Sala observa que, a diferencia de lo que sostuvo el juez de Unica
instancia, si existe inmediatez en el ejercicio de la accidn de tutela, pues bien es cierto han
transcurrido 6 afos desde que el ISS profirid la resolucidn negando la pensién, lo cierto es
que la vulneracién es actual porque el sefior sigue sin capacidad econémica para subsistir
junto con su nucleo familiar. [...] || Por estas razones, la Sala concluye que la accién de tutela

procede en este caso.”22

En el caso objeto de estudio, el Instituto de Seguros Sociales neg6 el reconocimiento de la
pensién de invalidez al sefior Cardona Mufioz mediante Resolucién No. 15925 del 19 de
agosto de 2008, acto administrativo en contra del cual el actor presentd una solicitud de
revocatoria directa, mediante oficio radicado el 6 de noviembre de 2008, actuacién que
segun se informa en el escrito de tutela, “adn no ha obtenido respuesta”.23 Ahora bien, el
fundamento esgrimido por la Administradora de Fondos de Pensiones accionada para negar
la pensién de invalidez fue el incumplimiento del requisito de fidelidad, el cual, para el
momento de expedicidon del acto administrativo en mencién, no habia sido declarado
inexequible por la Corte Constitucional, ya que esta decisidn se adopté mediante sentencia
C-428 del 1° de julio de 2009.24

Como la norma que fundament6 la negacidn del derecho se declard inexequible el 1° de julio
de 2009, el analisis de inmediatez debe hacerse a partir de esa fecha. Como el actor
interpuso la tutela el 23 de mayo de 2012, puede concluirse que transcurrieron 2 anos y 10
meses aproximadamente, sin que el actor ejerciera la accion de tutela para la proteccion de
sus derechos. Este plazo de tiempo puede ser considerado prolongado para una persona que

cuenta con unas condiciones de salud normales. Sin embargo, la Sala de Revisidén considera



que en el caso del sefior Cardona Mufoz este juicio no puede ser tan estricto, ya que es una
persona con una pérdida de capacidad laboral que para el 2007 era del sesenta y dos por
ciento (62%), pero, por la naturaleza degenerativa de algunos de sus padecimientos,25 para

la fecha en que presentd la tutela, podia ser incluso mayor.

Ahora bien, la negacidén de la pension de invalidez del sefior Cardona Mufioz por no cumplir el
requisito de fidelidad al sistema, genera una vulneracién continua a sus derechos
fundamentales al minimo vital, a la seguridad social y a la dignidad humana, ya que, por lo
menos desde el afio 2007, cuando fue valorada la pérdida de su capacidad laboral, el actor
no puede desarrollar una actividad que le permita suplir sus necesidades en forma
autonoma. Adicionalmente, esa vulneracion es actual, porque asi lo manifiesta el actor en el

escrito de tutela y esa afirmacién no fue desvirtuada por la entidad accionada.

Por la condicién de discapacidad del tutelante, teniendo en cuenta que la sentencia que
declard la inexequibilidad del requisito de fidelidad se expidié el 1 de julio de 2009 y que el
tutelante solo se enteré de su existencia en 2012, la Sala de Revisién debe concluir que la
accién de tutela interpuesta por el sefior Argemiro de Jesus Cardona Mufioz cumple con el
requisito de inmediatez, ya que, la negacidén de la pensién de invalidez genera una afectacién
continua y actual a sus derechos fundamentales al minimo vital y a la seguridad social, y por
tratarse de una persona que perdié su capacidad laboral en un sesenta y dos por ciento

(62%), seria desproporcionado asignarle la carga de acudir al juez ordinario.

1. Requisitos para acceder a la pensidn de invalidez y régimen aplicable. Reiteracién de

jurisprudencia.

El articulo 48 de la Constitucion Politica consagra la seguridad social como un servicio publico
de caracter obligatorio y un derecho fundamental irrenunciable, el cual debe prestarse en los
términos que establezca la ley. En desarrollo de esta norma constitucional, el legislador
expidié la Ley 100 de 1993, estableciendo el Sistema de Seguridad Social Integral, dentro del
cual se encuentra el Sistema General de Pensiones que tiene por objeto garantizar a la
poblacion una proteccidn frente a las contingencias derivadas de la vejez, la invalidez y la

muerte.



Respecto de las contingencias derivadas de la invalidez por riesgo comun,26 el Sistema
General de Pensiones consagré el reconocimiento de una pensién de invalidez para aquellas
personas que cumplieran los requisitos establecidos en el articulo 39 de la citada ley, o el
reconocimiento de una indemnizacién sustitutiva a la pensién de invalidez para aquellos
afiliados que al momento de estructuraciéon de su invalidez no hubieren reunido los requisitos

para adquirir esa prestacion.

Pues bien, en el texto original del articulo 39 de la Ley 100 de 1993 se establecieron dos
tipos de requisitos que debian cumplir las personas que habian sido declaradas invalidas,
para que se les reconociera el derecho a la pension de invalidez, dependiendo de si estaban
cotizando al sistema al momento de producirse el estado de invalidez o si habian dejado de
cotizar. En el primer evento, el afiliado debia haber “cotizado por lo menos veintiséis (26)
semanas, al momento de producirse el estado de invalidez”, en el segundo evento, el afiliado
al sistema debia haber “efectuado aportes durante por lo menos veintiséis (26) semanas del

ano inmediatamente anterior al momento en que se produzca el estado de invalidez”.

Los anteriores requisitos fueron modificados por el legislador mediante la expediciéon de la
Ley 860 de 2003.27 En esta norma se elimind la diferenciacién entre los requisitos exigidos a
los afiliados que se encontraran cotizando al momento de producirse el estado de invalidez y
aquellos que hubieran dejado de cotizar, exigiendo para todos los afiliados que hubieren sido
declarados invalidos por enfermedad comun, haber “cotizado cincuenta (50) semanas dentro
de los ultimos tres (3) afios inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracién y su
fidelidad de cotizacién para con el sistema sea al menos del veinte por ciento (20%) del
tiempo transcurrido entre el momento en que cumplié veinte (20) afios de edad y la fecha de

la primera calificacion del estado de invalidez”.28

Esta Corporacién ha examinado, en sede de tutela, diversas controversias juridicas
suscitadas por los cambios normativos de los requisitos para el reconocimiento de la pension
de invalidez y ha determinado su incompatibilidad con el principio de progresividad de los
derechos sociales en casos concretos. Asi, en la sentencia T-043 de 2007 (MP. Jaime Cérdoba
Trivifio), al estudiar algunos casos en los que administradoras de fondos de pensiones habian
negado el derecho a la pensidn de invalidez de sus afiliados, argumentando que no cumplian
con el requisito de fidelidad al Sistema, la Corte considerd que la disminucion de los niveles

de proteccidn, en cuanto al acceso a la pensidn de invalidez que prevé la Ley 860 de 2003,



no estaba sustentada en razones suficientes que justificaran su imperiosa necesidad. A su
vez, estimd que tales requisitos generaban consecuencias lesivas a grupos poblacionales
que, en razén de sus condiciones de debilidad manifiesta, deben ser sujetos de especial

proteccién por parte del Estado. Concretamente dijo la Corporacion:

“[...] en apartados anteriores de esta decision se han expuesto a profundidad los argumentos
gue ha tenido en cuenta la Corte para concluir, en distintas decisiones, que las
modificaciones legislativas al régimen de pensidon de invalidez contenidas tanto en la Ley
797/03 como en la Ley 860/03, se muestran injustificadamente regresivas. Ello en la medida
que (i) imponen requisitos mas gravosos para el acceso a la prestacion econédmica en
comento; (ii) no estan fundadas en razones suficientes que faculten al Congreso para
disminuir el nivel de proteccién; (iii) afectan con una mayor intensidad a personas que por su
avanzada edad y situacién de discapacidad, son sujetos de especial proteccidn por parte del
Estado; y (iv) no contemplan medidas adicionales que busquen evitar la afectacion
desproporcionada de los intereses juridicos de los afiliados al sistema al momento de la

modificacidn legal, entre ellos un régimen de transiciéon.”29

Estos analisis fueron realizados cuando no existia un pronunciamiento del pleno de la Corte
sobre la exequibilidad del articulo 1° de la Ley 860 de 2003. Al respecto, la sentencia T-287
de 200830 sefalo:

“Por lo tanto, mientras no haya un pronunciamiento del pleno de esta Corte sobre la
exequibilidad del articulo 1 de la Ley 860 de 2003, en sede de tutela el juez podra inaplicar
dicho articulo y ordenar que se aplique la norma anterior mas favorable de la Ley 100 de

1993 (articulo 39), cuando se constaten circunstancias de especial vulnerabilidad”.31

Posteriormente, en la sentencia C-428 del 1 de julio de 2009,32 esta Corporacién analizé en
sede de control abstracto, si el articulo 1° de la Ley 860 de 2003 resultaba contrario al
principio de no regresividad, consagrado en el articulo 48 de la Constitucién y otros
postulados de caracter internacional, en relacién con lo contemplado en el articulo 39 de la

Ley 100 de 1993. En esta sentencia la Corte sostuvo:

“En relacién con el requisito de cotizar 50 semanas en los Ultimos tres (3) afios para tener
derecho a la pensidn de invalidez, incluido en el articulo 12 de la Ley 860 de 2003, cabe decir

que este aspecto de la reforma no implica una regresién en materia de exigibilidad de la



pensién de invalidez, pues si bien se aumenté el nimero de semanas minimas de cotizacién
exigidas de 26 a 50, de igual manera aumentoé el plazo para hacer valer las semanas de uno

a tres afnos anteriores a la estructuracion de la invalidez. [...]

Este aspecto es especialmente relevante si se tiene en cuenta la evidente inestabilidad del
mercado laboral colombiano en el que tan sélo el 39% de las personas afiliadas al sistema
pensional paga su cotizacién en un mes dado33. Lo anterior implica que la medida, a pesar
de hacer mas gravoso el requisito de semanas minimas de cotizacién, prima facie, en
realidad esta permitiendo a ciertos grupos poblacionales el acceso a una prestacién que
anteriormente les estaba vedada: les exigia cotizar el 50% del tiempo trabajado en el afo
inmediatamente anterior al momento de la estructuracion de la invalidez en caso de que no
se encontraran cotizando, dejando de lado situaciones como la informalidad o el desempleo
que tanto afectan a la poblacién. En el actual régimen, el porcentaje exigido es variable y en
promedio se ubica en el 33% de la carga de cotizacion, es decir, que supone cotizar en
promedio 16.6 semanas en cada afo durante los Ultimos 3 afios, siendo antes que regresiva,
favorable a los intereses de muchos cotizantes, sobre todo a los trabajadores que no poseen

un empleo permanente.”

A partir del anterior pronunciamiento, en el evento en que una solicitud de reconocimiento de
pensién de invalidez por origen comun deba ser estudiada a la luz de la Ley 860 de 2003, se
debera constatar que el solicitante cumpla con la exigencia de haber cotizado el nimero de
semanas minimas requeridas por la norma en mencién. De lo contrario, deberd analizarse la
aplicacién de lo dispuesto en el articulo 45 de la Ley 100 de 1993, en el cual se contempla el

reconocimiento de una indemnizacién sustitutiva a la pensién de invalidez.

1. El requisito de fidelidad al sistema establecido en el articulo 1° de la Ley 860 de 2003 fue
declarado inconstitucional por medio de la sentencia C-428 de 2009. Los efectos de esta
sentencia también son aplicables a situaciones en las cuales la fecha de estructuracién de la

invalidez es anterior a la fecha del fallo. Reiteracién de jurisprudencia.

1. En la sentencia C-428 del 1° de julio de 2009,34 la Corte declaré la inexequibilidad del



requisito de fidelidad de cotizaciéon con el sistema, de al menos el 20% del tiempo
transcurrido entre el momento en que el afiliado cumplié 20 afios de edad y la fecha de la

primera calificacion del estado de invalidez. En la decisién se sostuvo:

“El establecimiento de una exigencia adicional de fidelidad, que no estaba prevista en la Ley
100 de 1993, aparece, prima facie, como una medida regresiva en materia de seguridad
social al hacer mas riguroso el acceso a la pensién de invalidez. En este caso no hay
poblacién beneficiada por la norma como en el requisito de las semanas minimas de
cotizacion, y no se advierte una conexion entre el fin previsto en la norma -la promocién de
la cultura de la afiliacién a la seguridad social y el control de los fraudes- con los efectos

producidos por la misma.

“Lo anterior permite apreciar como este requisito de fidelidad no logra desvirtuar la
presuncion de regresividad, a diferencia del anterior caso analizado, respecto del cual la
reforma mostré matices de progresividad a pesar del aumento en el nUmero de semanas
requeridas. A pesar de poder tener un fin constitucional legitimo, en tanto buscaria asegurar
la estabilidad financiera del sistema pensional mediante la cultura de afiliacién y disminucién
del fraude, la norma no es conducente para la realizaciéon de dichos fines al imponer una
carga mayor a las personas a quienes no se les habia exigido fidelidad -los afiliados de la
tercera edad. En muchos casos, los afiliados de la tercera edad que padecen de discapacidad
van a encontrarse con una barrera infranqueable de acceso al beneficio, pues muchos de
ellos ya no podran cumplir el nuevo requisito consagrado en la norma, a pesar de cotizar el
100% de los periodos restantes. Se aprecia la desproteccion a la poblacién incapacitada mas
vulnerable, como es la perteneciente a la tercera edad. Igualmente debe resaltarse que para
‘oromover la cultura de la afiliacién y evitar el fraude’, existen otras alternativas de tipo
administrativo, que serian menos lesivas que obstaculizar el derecho de acceso a la pension

de jubilacién por invalidez a cierto grupo de personas”.35

1. El fallo citado nada dice sobre sus efectos temporales. Y en aplicacién del articulo 45 de la
Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia,36 por regla general, cuando las sentencias

de constitucionalidad no sefialan cual es el efecto temporal del fallo, se entendera que el



mismo tiene efectos hacia el futuro.

Asi, en principio se podria afirmar que los efectos de la declaratoria de inexequibilidad de la
sentencia C-428 de 2009 cobijan aquellas situaciones en las cuales la fecha de estructuracion
de la invalidez del afiliado es posterior a la de la expedicidon de la sentencia (1 de julio de
2009) y, que las situaciones cuya fecha de estructuracién es anterior, deberian regirse por

los requisitos exigidos en el articulo 1 de la Ley 860 de 2003, en su versién original.

1. Sin embargo, la jurisprudencia de esta Corporacidon ha sefialado que sélo la Corte
Constitucional puede fijar los efectos de sus fallos, en el cuerpo de la sentencia37 o en
sentencias posteriores.38 En relacidn con el requisito de fidelidad es importante resaltar que
su oposicion a la Constitucién habia sido detectada en el control de constitucionalidad
concreto por diversas salas de revision, doctrina que resultaba vinculante para los jueces de
tutela con anterioridad a la expedicion de la sentencia C-428 de 200939, y que, con
posteridad al citado fallo, diferentes Salas de Revisidn han sostenido que los efectos de la
sentencia son aplicables a situaciones en las cuales la fecha de estructuracion de la invalidez
es anterior a la declaratoria de inexequibilidad parcial, por cuanto el texto del articulo 12 de
la Ley 860 de 2003, en su redaccion original, y respecto al requisito de fidelidad, es contrario
al principio de progresividad del Sistema de Seguridad Social, y lo que hizo el estudio de
constitucionalidad fue “corregir una situaciéon que desde siempre fue contraria al derecho
fundamental a la seguridad social en pensiones y que, por consiguiente, se limitd a reafirmar
el caracter irregular de una disposicion que desde antes estaba en contra de la

Constitucién”.40 En esa medida, la sentencia tiene un efecto declarativo y no constitutivo.

1. La obligacién del ISS de respetar las decisiones de la Corte Constitucional sobre la
interpretacion constitucionalmente correcta de los requisitos para el acceso a la pensién de
invalidez, en relacién con la linea jurisprudencial desarrollada por la Corporacion en sede de

revision de tutela y control de constitucionalidad. Reiteracion de jurisprudencia.



1. De la linea de precedentes esbozada en el capitulo anterior se desprende, con plena
claridad, que el requisito de fidelidad es incompatible con la Constitucién Politica porque, al
establecerlo, el Legislador violé el principio de progresividad, aplicable a las facetas
prestacionales de determinados derechos constitucionales y afectd por esa via, a personas
titulares del derecho a un trato especial de las autoridades, de caracter favorable, en virtud a
las condiciones de vulnerabilidad que los afectan y en desarrollo del principio de igualdad, en

su dimensién promocional.

Esa conclusidn se present6 de manera uniforme en una serie de decisiones de revision de
tutela, que se encuentra sistematizada en el fallo T-043 de 2007. Por ello, incluso antes de
que la Corte profiriera la sentencia C-428 de 2009, resultaba pacifico, desde el punto de vista
constitucional, que las entidades encargadas del reconocimiento y pago de pensiones tenian
la obligacién de inaplicar el requisito de fidelidad, al estudiar solicitudes de pensién de

invalidez.

En relacidn con los precedentes que la Corte Constitucional desarrolla en sede de tutela,
debe indicarse que, si bien la Corporacion decide casos concretos, su funcién como 6rgano
de cierre de la jurisdiccién constitucional se cifra en preservar la supremacia e integridad del
Texto Superior, asi que sus fallos sobre asuntos concretos se proyectan sobre el orden
constitucional, en tanto concretan el significado de las cldusulas de derechos
constitucionales, cuya apertura semantica hace imprescindible la unificacién interpretativa

del érgano de cierre de la jurisdiccién constitucional.

Por ello, si bien las decisiones adoptadas en sentencias de revision de tutela -salvo en casos
excepcionales y cuando la Corporacion asi lo indique-, tienen efectos inter partes, la
motivacién contenida en ellas, en los apartes que resulten necesarios para sostener las
érdenes correspondientes,41 vincula también a todos los jueces y a la Administracion. En tal
sentido, el respeto por la ratio decidendi de las sentencias de revision de este Tribunal es
condicién de eficacia de los derechos constitucionales, y de la supremacia de la Constitucion

Politica.

1. Resulta oportuno sefialar que el valor normativo de la jurisprudencia, entendida segun se

ha explicado como las motivaciones contenidas en los fallos judiciales, gener6 a la entrada



en vigencia de la Constitucion Politica de 1991 un interesante debate sobre la naturaleza del
sistema de fuentes colombiano, de tradicién legalista. Sin embargo, ese debate se encuentra
superado por lo menos desde el ano dos mil uno (2001), cuando en sentencia C-836 de
200142 la Sala Plena sentd su posicion sobre el valor vinculante de la jurisprudencia y la

importancia del precedente judicial en la aplicacién del derecho.

Entre las razones constitucionales que mas incidencia tuvieron en la posicién unificada que
sostiene la Corporacion desde aquella oportunidad se cuentan (i) la interpretacion extensiva
de la expresién “imperio de la ley” contenida en el articulo 230 de la Constitucion, de
acuerdo con la cual, en el contexto de las fuentes del derecho, la expresién “ley” no debe
entenderse como un tipo de norma de caracter general y abstracto proferida por el Congreso
de la Republica, sino como “derecho” en sentido amplio, pues de acoger la interpretacion
restrictiva se llegaria a la conclusion inaceptable de que los jueces no se hallan vinculados a
la Constitucion Politica, los tratados internacionales aprobados y ratificados por Colombia (o
bien incorporados en virtud del blogue de constitucionalidad al orden interno), y las demas
normas juridicas que no son producto del Legislador; y (ii) la relacién entre el respeto del
precedente y el principio de igualdad, pues no es suficiente que las normas posean
supuestos de hecho generales para lograr los cometidos del citado principio si, cada juez, al
resolver los asuntos que llegan a su conocimiento, decide variar constantemente sus
posiciones interpretativas, tratar de forma diversa a ciudadanos en igual situacion de hechoy
pasar por alto la doctrina sentada por los érganos de cierre del sistema juridico, sobre la
interpretacion de las normas pertinentes.43

1. Con el paso del tiempo, la Corporacion recalcé también la importancia del precedente para
asegurar la confianza de los ciudadanos en una administracion de justicia que adopte
decisiones razonablemente previsibles, la buena fe que debe caracterizar las relaciones entre
los ciudadanos y las autoridades, y la unidad del ordenamiento juridico, que sélo puede
preservarse adecuadamente cuando los drganos de cierre del sistema juridico sientan las
bases para la aplicacién de las normas de derecho y los demas 6rganos del sistema juridico
las respetan.44

Con todo, el respeto del precedente no sélo se haya ligado a principios y fines



constitucionales, sino que parte de una exigencia de la razdn practica (es decir, el tipo de
razonamiento dirigido a determinar lo que es debido), de acuerdo con la cual es irrazonable
tratar de forma distinta dos personas o dos situaciones de hecho, si no median razones
poderosas para hacerlo, regla de la argumentacidon que se proyecta en dos direcciones: el
seguimiento del precedente, entendido en este contexto como norma previamente
establecida sobre lo que debe hacerse en una situacién determinada; o el abandono del
mismo, sélo si median razones suficientes para hacerlo. Ambas reglas obligan al operador
juridico a tomar en consideracion el precedente y, contrario sensu, descartan la indiferencia
frente al precedente, o la desobediencia inmotivada del mismo, como justificacién vélida de

una decision.

1. Es por ello que el manejo del precedente se concreta, en buena medida, en reglas
argumentativas. Asi, el seguimiento del precedente supone una “descarga” de la
argumentacion, pues la sola existencia de un pronunciamiento previo sobre un asunto
juridico similar constituye una razén para actuar constitucionalmente relevante que
redundard en la eficacia de todos los principios juridicos previamente citados. El abandono,
ampliacion o restriccién del precedente estdn en cambio sujetos a la existencia de razones
constitucionales de tal entidad, que no sélo sugieran una nueva respuesta a problemas
previamente analizados, sino que justifiquen la restriccidon de los principios sobre los que se

fundamenta el respeto por el precedente.

Ahora bien, la mayor parte de los argumentos, criterios y subreglas vertidos en la
jurisprudencia constitucional sobre el precedente se han relacionado con el tratamiento que
deben dar los jueces a la jurisprudencia y el precedente judicial. Los jueces tienen a su cargo
la interpretacidn y aplicacion de las normas legales en los casos concretos, siempre dentro
del marco de los principios constitucionales o, en otros términos, de manera conforme a la
Constitucion Politica. En esa tarea gozan de amplia autonomia e independencia para
determinar el alcance de las reglas legales. Ademas, les corresponde evaluar todas las
caracteristicas de un caso concreto, razén por la cual las reglas y cargas argumentativas a
las que se ha hecho referencia, les permiten apartarse del precedente, siempre que no lo
ignoren, que sefalen de forma transparente su alcance y las razones que los motivan para

adoptar una decisién diversa a la ya trazada en decisiones con valor de precedente.



1. En la reciente sentencia C-634 de 2011,45 esta Corporacion abordd algunos aspectos
relacionados con la vinculacién de la Administracidn Publica a los precedentes judiciales.
Aunque no se efectué un tratamiento integral del tema, las conclusiones se encaminan a
sefialar que los mismos fundamentos del respeto al precedente por los 6rganos
jurisdiccionales son predicables frente a aquellos de caracter administrativo. En esta
sentencia se estudié una demanda de inconstitucionalidad en contra de un apartado del
articulo 10 de la Ley 1437 de 2011 “por la cual se expide el Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”, en el que se establece que al momento
de resolver los asuntos de su competencia, las autoridades administrativas tienen el deber
de acoger la interpretacién y aplicacion que haga el Consejo de Estado en sus sentencias de
unificacién jurisprudencial de las normas constitucionales, legales y reglamentarias.46 El
demandante argumentd que la norma excluia la obligacion de las autoridades de tener en
cuenta los precedentes de otras altas cortes, y en especial, los de la Corte Constitucional,
circunstancia que, entre otras razones, desconocian el principio de supremacia

constitucional.

Para resolver el problema propuesto en esa demanda, la Corte reiteré que los precedentes de
la Corte Constitucional tienen fuerza vinculante para todas las autoridades publicas, de
caracter administrativo o judicial, al momento de ejercer su actividad, “en razén de la
jerarquia del sistema de fuentes formales de derecho y el principio de supremacia
constitucional, que obligan a la aplicacién preferente de las disposiciones de la Carta Politica
y, en consecuencia, de los contenidos normativos identificados por la jurisprudencia

constitucional, en ejercicio de su labor de intérprete autorizado del Texto Superior”.47

Con fundamento en este, y otros argumentos, la Corte encontré que el Legislador incurrié en
una omisidn legislativa relativa, al dejar de sefialar que las autoridades administrativas al
resolver los asuntos de su competencia, ademas de tener en cuenta la interpretacion del
Consejo de Estado en sentencias de unificacion de las normas constitucionales, legales y
reglamentarias, también estan sometidas a los precedentes de la Corte Constitucional, en
desarrollo “del principio de supremacia constitucional y [de] los efectos de la cosa juzgada
constitucional regulados en el articulo 243 C.P.” Asimismo, encontré que el Legislador tenia

la obligacion de incluir el precedente constitucional en la norma demandada, y que no



concurria una razén suficiente que justificara dicha omisidn. Por las razones expuestas,
declard la exequibilidad condicionada de la norma, en el entendido “que las autoridades
tendran en cuenta, junto con las sentencias de unificacién jurisprudencial proferidas por el
Consejo de Estado y de manera preferente, las decisiones de la Corte Constitucional que
interpreten las normas constitucionales aplicables a la resolucién de los asuntos de su
competencia. Esto sin perjuicio del caracter obligatorio erga omnes de las sentencias que
efectuan el control abstracto de constitucionalidad”.48

1. Por todo lo expuesto, cuando una entidad administrativa desconoce el precedente sentado
en jurisprudencia clara y uniforme de la Corte Constitucional, incurre en evidente violacién al
derecho a la igualdad y su decisién debe ser revocada, incluso por via de tutela, cuando se

cumplan los presupuestos generales de procedibilidad.

Ademas de ello, y de manera independiente a esa obligacion, los fallos que dicta la Corte en
sede de control abstracto de constitucionalidad, tienen efectos erga omnes, y hacen transito
a cosa juzgada constitucional, y el articulo 243 Superior dot6é de una fuerza particular a la
cosa juzgada constitucional al prohibir, expresamente, que las normas declaradas

inexequibles sean reproducidas. Prohibicion que se dirige a todas las autoridades.

En consecuencia, el desconocimiento de una sentencia de constitucionalidad acarrea un
irrespeto por el derecho vigente, el principio de igualdad y la adecuada interpretacién de las
normas legales. La aplicacién de una norma declarada inexequible, implica la adopcién de
una decisién que no cuenta con sustento en el orden legal y viola, ademas, los principios

superiores incompatibles con el precepto en cuestién.

En ese sentido, existe una diferencia juridica practica entre el desconocimiento del
precedente de tutela y el de constitucionalidad. La violacién del primero se traduce en una
trasgresion al derecho de igualdad que, en caso de cumplirse las reglas generales de
procedencia de la accién de tutela, puede ser atacada ante el juez de tutela. El funcionario
qgue decide ignorar lo dispuesto por la Corte Constitucional en sede de control abstracto se
aleja abiertamente del ordenamiento juridico y pasa por alto la prohibicidon expresamente
contenida en el articulo 243 de la Carta. Por lo tanto, puede ver comprometida su

responsabilidad, en los ambitos penal, disciplinario y fiscal, segun los hechos en que se



produzca su actuacion.

1. Estructuracion en forma retroactiva del estado de invalidez de personas que padecen

enfermedades crénicas, degenerativas o congénitas. Reiteracidn de jurisprudencia

El articulo 48 de la Constitucion Politica consagra la seguridad social como un servicio publico
de caracter obligatorio y un derecho fundamental irrenunciable, el cual debe prestarse en los
términos que establezca la ley. En desarrollo de esta norma constitucional, el legislador
expidié la Ley 100 de 1993, estableciendo el Sistema de Seguridad Social Integral, dentro del
cual se encuentra el Sistema General de Pensiones que tiene por objeto garantizar a la
poblacion una proteccidn frente a las contingencias derivadas de la vejez, la invalidez y la

muerte.

Respecto de las contingencias derivadas de la invalidez por riesgo comuin,49 el Sistema
General de Pensiones consagré el reconocimiento de una pensién de invalidez para aquellas
personas que cumplieran los requisitos establecidos en el articulo 39 de la citada ley y, para
aquellos afiliados que al momento de la estructuracién de su invalidez no hubieren reunido
los requisitos para adquirir esa prestacion, el Sistema establecié el reconocimiento de una

indemnizacidn sustitutiva.

Ahora bien, es necesario analizar la jurisprudencia de la Corte Constitucional respecto de los
casos en los que la causa de la invalidez de los pacientes se deriva de una enfermedad
crénica, degenerativa o congénita, en los que la estructuracién de la invalidez se establece
en una fecha anterior al dictamen, pues en algunos casos, se ha determinado que ese
dictamen vulnera el derecho a la seguridad social y al minimo vital de los afiliados al

Sistema.

Con ese fin, es pertinente indicar que la pérdida de capacidad laboral se establece por medio
de una calificacién que realizan las entidades autorizadas por la ley,50 a partir de tal
dictamen se determina la condicién de la persona, indicandose el porcentaje de afectacién
producida por la enfermedad, en términos de deficiencia, discapacidad, y minusvalia,51 de
modo que se le asigha un valor a cada uno de estos conceptos, lo cual determina un

porcentaje global de pérdida de la capacidad laboral, el origen de esta situacion y la fecha en



la que se estructurd la invalidez.52

En el Decreto 917 de 1999, se define la fecha de estructuracion de la invalidez como aquella
“[...] en que se genera en el individuo una pérdida en su capacidad laboral en forma
permanente y definitiva. Para cualquier contingencia, esta fecha debe documentarse con la
historia clinica, los examenes clinicos y de ayuda diagndstica, y puede ser anterior o

corresponder a la fecha de calificacién”.

Asi, es posible que, en razén de la enfermedad que genera la pérdida de la capacidad laboral,
la fecha de estructuracién del estado de invalidez sea fijada en un momento anterior a la
fecha del dictamen,53 a pesar de que la persona haya conservado sus capacidades
funcionales y cotizado al sistema de seguridad social con posterioridad a la fecha de

estructuracién. En estos eventos, la Corte ha considerado que:

“[E]xisten casos en los que la fecha en que se pierde la aptitud para trabajar, es diferente a
la fecha en que comenzd la enfermedad u ocurrid el accidente que causd ésta mengua. Lo
anterior se presenta, generalmente, cuando se padecen enfermedades crénicas, que al ser
estos padecimientos de larga duracion, su fin o curacién no puede preverse claramente,
degenerativas o congénitas por manifestarse éstas desde el nacimiento, en donde la pérdida

de capacidad laboral es paulatina.

Frente a este tipo de situaciones, la Corte ha evidenciado que los érganos encargados de
determinar la pérdida de capacidad laboral, es decir las Juntas de Calificacién de Invalidez,
establecen como fecha de estructuracion de la invalidez aquella en que aparece el primer
sintoma de la enfermedad, o la que se sefiala en la historia clinica como el momento en que
se diagnosticé la enfermedad, a pesar de que en ese momento, no se haya presentado una
pérdida de capacidad laboral permanente y definitiva54 superior al 5055 %, tal y como

establece el Manual Unico para la calificacién de la invalidez - Decreto 917 de 1999-56.

Esta situacion genera una vulneracién al derecho a la seguridad social de las personas que se
encuentran en situacién de invalidez y han solicitado su pension para conjurar este riesgo,
por cuanto, en primer lugar, desconoce que, en el caso de enfermedades crdnicas,
degenerativas o congénitas, la pérdida de capacidad laboral es gradual y por tanto la
persona que sufre de alguno de este tipo de padecimientos puede continuar desarrollando

sus actividades; en segundo lugar, no se tiene en cuenta las cotizaciones realizadas con



posterioridad a la fecha de estructuracién de la invalidez para el reconocimiento de esta
prestacion, lo cual puede generar un enriquecimiento sin justa causa por parte del fondo de
pensiones al “benefici[arse] de los aportes hechos con posterioridad a la estructuracién para,
luego, no tener en cuenta este periodo al momento de verificar el cumplimiento de los
requisitos exigidos para el reconocimiento de la pensién.”57 y finalmente contraria el articulo
3 del Decreto 917 de 1999.

En este orden de ideas, cuando una entidad estudia la solicitud de reconocimiento de una
pensién de invalidez de una persona que padece una enfermedad crénica, degenerativa o
congénita debera establecer como fecha de estructuracién de la invalidez el momento en
que la persona haya perdido de forma definitiva y permanente su capacidad laboral igual o
superior al 50%. y a partir de ésta verificar si la persona que ha solicitado la pensién de
invalidez cumple con los requisitos establecidos por la normatividad aplicable para el caso

concreto.”58 (negrilla en texto original).

En desarrollo de lo anterior, las entidades encargadas de determinar el estado de invalidez
de una persona que padece una enfermedad crénica, degenerativa o congénita, cuando
establezcan la fecha de estructuracién de la invalidez, deben tener en cuenta que dicha
fecha corresponde al momento en el cual el afiliado al Sistema General de Pensiones perdid
su capacidad laboral en forma permanente y definitiva, pues de lo contrario, se estaria
poniendo en riesgo los derechos fundamentales al minimo vital y a la seguridad social de

sujetos en condiciones de debilidad manifiesta.

Esta posicién fue asumida por la Corte en la sentencia T-561 de 2010 (MP. Nilson Pinilla
Pinilla), en la cual se estudié una accién de tutela interpuesta por una persona que sufria una
enfermedad mental de muy larga evolucién, quien se afilié al Sistema General de Pensiones
desde julio de 1983 y habia cotizado de manera ininterrumpida por mas de 21 afios. Su
enfermedad fue calificada con un porcentaje de pérdida de su capacidad laboral del
cincuenta y uno punto diez por ciento (51.10%), pero al momento de practicarse el dictamen
correspondiente se establecié que la fecha de estructuracién de su invalidez fue el 17 de
noviembre de 1983, razén por la cual, la entidad accionada le habia negado el

reconocimiento de la pensién por no haber cumplido el requisito de cotizar 50 semanas en



los 3 anos anteriores a la fecha de estructuracion de su invalidez.

La Corte encontrd que la estructuracion de la invalidez se establecié en una fecha en la que
la actora sufrié un episodio clinicamente dificil. Sin embargo, teniendo en cuenta que la
actora continud aportando al Sistema por mas de 21 afos, consideré poco verosimil asumir
que ese fue el momento en el que la actora perdié definitivamente su capacidad laboral. Por
esta razén, tomd como fecha de estructuraciéon el momento en que la actora solicité el

reconocimiento y pago de su pensién de invalidez. Concretamente dijo:

“En efecto, el proceso de aseguramiento de los riesgos de invalidez, vejez o muerte exige el
cumplimiento de algunos requisitos, pero el sistema no puede desconocer las circunstancias
particulares de un caso como el que se revisa, para negar el reconocimiento de una pension
por invalidez, cuando estd demostrado mas que suficientemente que la interesada pudo
cotizar a pensiones hasta el afo 2004, muy a pesar de la supuesta condicién de invalidez que
se habria estructurado desde 1983. Por tal motivo, entiende la Sala que sélo en el afio de
2004 se consolida en la accionante una verdadera situacion de invalidez, por lo que seran las
normas y las situaciones facticas de ese momento las que en efecto han de ser tenidas en
cuenta para una adecuada valoraciéon y calificacion de su invalidez y del efectivo

cumplimiento o no de la condicién de persona invalida”.59

Por lo anterior, en aquellos casos en los que se deba establecer la fecha de estructuracion de
la pérdida de la capacidad laboral de una persona que sufra una enfermedad crénica,
degenerativa o congénita, que no le impida ejercer actividades laborales remuneradas
durante ciertos periodos de tiempo, la entidad encargada de realizar el dictamen de pérdida
de capacidad laboral debera tener en cuenta que la fecha de estructuracién corresponde a
aquella en que el afiliado ve disminuidas sus destrezas fisicas y mentales, en tal grado, que

le impide desarrollar cualquier actividad econdmicamente productiva.

Una vez reiterada la jurisprudencia de la Corte sobre el establecimiento en forma retroactiva
de la fecha de estructuracion de la pérdida de capacidad laboral de personas que padecen
enfermedades crénicas, degenerativas o congénitas, la Sala de Revisiéon hard una breve
exposicion sobre la proteccidon constitucional e internacional de las personas con

discapacidad.



1. Proteccién constitucional e internacional de las personas con discapacidad

La Constitucidon Politica reconoce una protecciéon especial para las personas con
discapacidad. En efecto, en su articulo 13 se consagra el derecho de todas las personas a
recibir la misma proteccion y trato de las autoridades, y a que se les garanticen los mismos
derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacién. Adicionalmente, en los
incisos 2° y 3° del mismo articulo se establece el deber del Estado de brindar una proteccién
especial a las personas que se encuentren en estado de debilidad manifiesta por su condicion
econdmica, fisica o mental, con el fin de lograr que la igualdad de estas personas sea

material y no simplemente formal.60

Por otra parte, en el articulo 47 de la Constitucién Politica se establece el deber del Estado de
adelantar una politica de prevision, rehabilitacién e integracién social para los disminuidos
fisicos, sensoriales o psiquicos61, en el articulo 54, se establece el deber del Estado de
garantizar a los minusvalidos el derecho a un trabajo acorde con sus condiciones de salud,62
y en el articulo 68, se establece la obligacion especial del Estado de brindar educacién a las

personas con limitaciones fisicas o mentales.63

De la interpretacién de estas normas, la Corte Constitucional ha concluido que las personas
con discapacidad tienen derecho a que el Estado adopte medidas positivas con el fin de
lograr que su derecho a la igualdad sea efectivo, pues ha reconocido que estas personas han
sido histéricamente discriminadas y han tenido que enfrentar distintas barreras que les han
impedido gozar y disfrutar de sus derechos en las mismas condiciones que las demas
personas. Respecto de la forma de discriminacién a la que han sido sometidas las personas

con discapacidad, la Corte ha sefalado:

“6. Tal como ha ocurrido con otros grupos sociales, los discapacitados han sido objeto
constante de marginacién social a través de los siglos. La discriminacién contra los
discapacitados presenta, sin embargo, caracteristicas que le son propias y que no se
observan en otros casos. Por un lado, porque el sector de los discapacitados ha sido durante
largos periodos una minoria oculta o invisible, en la medida en que en muchas ocasiones las
personas afectadas por discapacidades fueron internadas en instituciones o mantenidas por
fuera del dmbito de la vida publica. De otra parte, porque la minoria de los discapacitados es

tan heterogénea como disimiles son las limitaciones que pueden causar las multiples formas



en que se manifiestan las discapacidades. Y finalmente, porque la discriminacién contra los
discapacitados frecuentemente es ajena al alto grado de hostilidad, odio e irracionalidad que
acompafa otras formas de discriminacién, tal como la que causa la segregacién racial. En
efecto, en muchos casos la discriminacién contra los discapacitados no tiene origen en
sentimientos de animadversién, y recibe una justificacién con la limitacién fisica o mental
que presenta la persona afectada - claro estd, haciendo caso omiso de las condiciones
especiales de cada discapacidad y de los diferentes grados de limitacién que ellas pueden
generar. De esta manera, la marginacién de los discapacitados frecuentemente no estd
acompafada de hostilidad, sino que es mas bien producto de ignorancia, de prejuicios, de
simple negligencia, de lastima, de vergienza o de la incomodidad que genera el encuentro

con personas diferentes”.64

La proteccidn constitucional antes descrita esta acorde con los instrumentos internacionales
que se han suscrito con el propédsito de garantizar a las personas con discapacidad el goce
pleno en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales. En efecto, el Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales interpretd
mediante su Observacién General No. 5, que el Pacto de Derechos Econdmicos Sociales y
Culturales establece una proteccidon especial a las personas con discapacidad. En la

observacidon en mencion, se senalo:

“5. El Pacto no se refiere explicitamente a personas con discapacidad. Sin embargo, la
Declaracién Universal de Derechos Humanos reconoce que todos los seres humanos han
nacido libres e iguales en dignidad y en derechos y, como las disposiciones del Pacto se
aplican plenamente a todos los miembros de la sociedad, las personas con discapacidad
tienen claramente derecho a toda la gama de derechos reconocidos en el Pacto. Ademas, en
la medida en que se requiera un tratamiento especial, los Estados Partes han de adoptar
medidas apropiadas, en toda la medida que se lo permitan los recursos disponibles, para
lograr que dichas personas procuren superar los inconvenientes, en términos del disfrute de
los derechos especificados en el Pacto, derivados de su discapacidad. Ademas, el requisito
que se estipula en el parrafo 2 del articulo 2 del Pacto que garantiza “el ejercicio de los
derechos que en él se enuncian, sin discriminacién alguna” basada en determinados motivos
especificados “o cualquier otra condicidn social” se aplica claramente a la discriminacién

basada en motivos de discapacidad.”



Ahora bien, la Organizacién de las Naciones Unidad adopté el 13 de diciembre de 2006 la
Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, tratado aprobado por
Colombia mediante la Ley 1346 de 2009. Esta ley fue declarada exequible por la Corte
Constitucional en la sentencia C-293 de 2010.65 En esta, la Corte hizo mencién de los
tratados internacionales que hasta la adopcién de la Convencidn habian desarrollado los

derechos humanos de las personas con discapacidad. Al respecto, sefialé:

“Entre los tratados internacionales que previamente a la firma de esta Convencién se han
ocupado del tema cabe mencionar, comenzando por los emanados de la Organizacién de las
Naciones Unidas, la Declaracién de los Derechos del Retrasado Mental (1971) y la
Declaracién de los Derechos de los Impedidos (1975), y las Normas Uniformes sobre la
igualdad de Oportunidades para las Personas con Discapacidad (de caracter no vinculante,
adoptadas en 1993). Dentro del ambito continental se destaca la Convencidn Interamericana
para la Eliminacién de todas las Formas de Discriminaciéon contra las Personas con

Discapacidad de 1999, incorporada al derecho interno por Ley 762 de 2002.

Ademas de los anteriores instrumentos, especificamente dirigidos a la poblacion
discapacitada, la Corte ha identificado otros tratados multilaterales que protegen también,
aunque de manera global y menos directa, los derechos de ese grupo especial de personas.
Entre estos, deben destacarse la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos
Sociales, Econdmicos y Culturales suscritos ambos de 1966, la Convencidn contra la Tortura y
otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes de 1984, asi como los instrumentos

relativos a la eliminacion de distintas formas de discriminacién66.”67

En la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, los Estados Partes
reconocieron que el concepto de discapacidad evoluciona y que es el resultado de la
interaccion entre las personas con deficiencias y las barreras que se les imponen y que
evitan su participacién plena y efectiva en condiciones de igualdad.68 De igual manera,
establecieron que el concepto de discapacidad incluye a aquellas personas “que tengan
deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con
diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en

igualdad de condiciones con las demas”.69



Asimismo, en el articulo 1° se establecié que el propdsito de la Convencién es el de
“promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los
derechos humanos y libertades fundamentales por todas las personas con discapacidad, y

promover el respeto de su dignidad inherente”.

Para alcanzar los fines propuestos y en armonia con el marco de proteccion constitucional
para este grupo poblacional, la Convencién establecié en cabeza del Estado unas
obligaciones de accién y otras de omisién respecto de los derechos de los que son titulares
las personas con discapacidad. Entre estas obligaciones, se encuentra la de “tomar todas las
medidas pertinentes, incluidas medidas legislativas, para modificar o derogar leyes,
reglamentos, costumbres y practicas existentes que constituyan discriminacién contra las
personas con discapacidad”,70 y la de abstenerse de realizar actos o practicas que sean
incompatibles con la referida Convencidon velando porque todas las autoridades e

instituciones publicas actien de acuerdo a lo que en ella se dispone.

Igualmente, en el articulo 3 del instrumento internacional, se consagraron unos principios
generales, entre los cuales cabe destacar el respeto por la dignidad, autonomia individual y
la independencia de las personas con discapacidad, la no discriminacion, la participacion e
inclusién plenas y efectivas en la sociedad, y la igualdad de oportunidades.71 Entre estos
principios, la Convencidén se ocupé de desarrollar el de no discriminacién, sefialando que los
Estados Partes, i) prohibiran toda discriminacién por motivo de discapacidad, ii) garantizaran
proteccién legal a las personas con discapacidad contra cualquier tipo de discriminacion, vy iii)
realizaran ajustes razonables para promover la igualdad de las personas con discapacidad y

eliminar la discriminacion a la que este grupo de personas ha sido sometido.

Para una mejor comprension de los compromisos adquiridos por los Estados Parte, la
Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad definié los conceptos de
“discriminacién por motivos de discapacidad” y de “ajustes razonables”. Respecto del primer
concepto, se establecid que la discriminacién ocurre cuando se presentan actos de distincion,
exclusién o restriccion, que tengan el propésito o el efecto de obstaculizar o impedir el goce
de los derechos y libertades de las personas con discapacidad. Asimismo, sefialé que existe
discriminaciéon contra las personas con discapacidad cuando se deniegan ajustes
razonables,72 concepto que fue definido como las modificaciones y adaptaciones necesarias

y adecuadas que se requieran en un caso particular, para garantizarle a las personas con



discapacidad el goce y ejercicio en condiciones de igualdad de sus derechos humanos y
libertades fundamentales, las cuales no deben imponer una carga desproporcionada o
indebida.73

Finalmente, la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad consagré
una serie de derechos humanos y libertades fundamentales de las personas con
discapacidad, los cuales tienen especial importancia en la consecucion de los fines vy
principios ya mencionados. Por esta razén, la Convencion establecid obligaciones especiales
de los Estados Partes para garantizar a las personas con discapacidad el goce efectivo de

esos derechos en condiciones de igualdad.

En esta oportunidad es pertinente resaltar el derecho de las personas con discapacidad a ser
habilitadas y rehabilitadas en los ambitos de la salud, el empleo, la educacién, y los servicios
sociales, con el fin de lograr la maxima independencia posible de estas personas y su
inclusion social efectiva. Esta garantia reconoce que las personas con discapacidad pueden
ejercer actividades productivas acordes con sus capacidades y hacer aportes importantes a
la sociedad. Con este fin, la Convencién establece la obligaciéon de los Estados de adelantar
servicios y programas voluntarios, que comiencen en la etapa mas temprana posible y se
basen en una “evaluacién multidisciplinaria de las necesidades y capacidades de la

persona”.74

Asimismo, la Convencidn reconoce los derechos de las personas con discapacidad a trabajar
en igualdad de condiciones con las demas personas,75 a procurarse un nivel adecuado de
vida y al acceso en igualdad de condiciones a programas y beneficios de jubilacién.76 Estos
derechos también son una muestra de que la discapacidad, por si sola, no implica que las
personas que las padecen sean invalidas, ya que si estas personas voluntariamente son
habilitadas laboralmente, debe darseles la oportunidad de trabajar, garantizarse en forma
independiente un nivel de vida digno, y, en condiciones especiales, acceder a las

prestaciones que el Sistema General de Pensiones les garantiza a los demas.

En resumen, las personas con discapacidad tienen derecho a no ser discriminadas y a que se
adopten medidas tendientes a lograr que su derecho a la igualdad sea efectivo
garantizandoles su participacion e integracién plenas en la sociedad. Este derecho estd

consagrado en la Constitucién y en tratados internacionales, normas en las que se



establecen obligaciones en cabeza del Estado, entre las que se encuentran la de “tomar
todas las medidas pertinentes, incluidas medidas legislativas, para modificar o derogar leyes,
reglamentos, costumbres y practicas existentes que constituyan discriminacién contra las
personas con discapacidad” ,77 y la de abstenerse de realizar actos o practicas que sean
incompatibles con su proteccién especial. Para cumplir estas obligaciones, existe un deber de
adoptar medidas como la implementacion de “ajustes razonables”, entendido como las
modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas que se requieren en un caso
particular, para garantizarle a las personas con discapacidad el goce y ejercicio en
condiciones de igualdad de sus derechos humanos y libertades fundamentales, las cuales no

deben imponerles una carga desproporcionada o indebida.78

1. Estudio de los casos concretos

1. Expediente T-3559506

El sefior Argemiro de Jesus Cardona Mufioz es una persona de avanzada edad que perdi6 el
sesenta y dos por ciento (62%) de su capacidad laboral, a quien el Instituto de Seguros
Sociales, mediante Resolucién No. 15925 del 19 de agosto de 2008, le negd el
reconocimiento de la pensidn de invalidez, porque no cumplié con el requisito de fidelidad de

cotizacion al sistema establecido en el articulo 1° de la Ley 860 de 2003.

En este caso, el acto administrativo por medio del cual el Instituto de Seguros Sociales negé
el reconocimiento de la pensién de invalidez al sefior Cardona Mufioz fue proferido antes de
que la Corte declarara la inexequibilidad del requisito de fidelidad de cotizacién al sistema,79
por lo que puede pensarse que esa decisidon, en aplicacién del principio de legalidad, no
vulnera los derechos fundamentales del actor. No obstante, como ya se indicé, esta
Corporacion ha resuelto casos con antecedentes facticos similares en los que ha concluido lo

contrario.

Por ejemplo, en la sentencia T-609 de 200980 se estudié una accion interpuesta por una

persona de 66 anos de edad, que fue calificada con el sesenta y ocho por ciento (68%) de



pérdida de su capacidad laboral, y a quien se le negé la pensién de invalidez por no cumplir
con el requisito de fidelidad de cotizacion al sistema contemplado en el articulo 1° de la Ley
860 de 2003. La Corte considerd que debia tutelar los derechos fundamentales del actor,
porque para el momento de proferir la sentencia ese requisito ya habia sido declarado
inexequible, y, aunque la negacién de la pensién de invalidez por parte de la entidad
accionada fue anterior a esa declaratoria, la Corte tan sélo reafirmé el caracter irregular de
una disposicién que ya habia sido inaplicada en no pocas ocasiones. Finalmente, sostuvo que
aunqgue se aceptara como igualmente razonable la interpretacién de que la sentencia C-428
de 2009 sélo tenian efecto hacia el futuro, en virtud del principio pro homine que obliga a
preferir la interpretacién mas garantista para los derechos de los afectados, se llegaria a la

misma conclusién de no exigir el requisito de fidelidad.

A la misma conclusién han llegado las distintas salas de revisién de esta Corporacion en la
solucién de casos con antecedentes similares,81 razén por la cual, y en aplicacién de los
principios de igualdad y confianza legitima, este Ultimo derivado del principio de buena fe,82
segln el cual, las autoridades publicas estan obligadas a mantener un comportamiento
consecuente respecto de actos o actuaciones anteriores, este caso debe ser resuelto en el

mismo sentido en que se han decidido casos similares con anterioridad.

Con fundamento en los argumentos expuestos, se concluye que aunque en la fecha de
estructuracion de la invalidez del sefior Cardona Mufioz aln no habia sido declarada la
inexequibilidad del requisito de fidelidad al sistema establecido en el articulo 1° de la Ley
860 de 2003, lo cierto es que ese requisito no resulta aplicable, porque se trata de una
norma contraria al principio de progresividad en la proteccién del derecho a la seguridad
social que ya habia sido inaplicada en multiples oportunidades por la Corte Constitucional,
que posteriormente fue declarada inexequible en el afno 2009, y actualmente la
jurisprudencia de esta Corporacién ha reiterado que las entidades encargadas de reconocer
el derecho a la pensiéon de invalidez no pueden exigirlo al momento de evaluar la

procedencia del derecho.

Ahora bien, para acceder al reconocimiento de la pensién de invalidez, el sefior Cardona
Mufoz debia acreditar una pérdida de su capacidad laboral superior al 50% y haber cotizado
cincuenta (50) semanas en los tres (3) aflos inmediatamente anteriores a la fecha de

estructuracion de su invalidez. En el expediente estd acreditado que el actor perdié su



capacidad laboral en un sesenta y dos por ciento (62%)83 y que cotizé ochenta y cinco (85)
semanas al sistema general de pensiones dentro de los tres (3) afos anteriores a la fecha de
estructuracion de su invalidez,84 cumpliendo asi con los requisitos para obtener la pensién

de invalidez.

Por lo anterior, la Sala Primera de Revisidn revocara la sentencia proferida por el Juzgado
Quinto Laboral del Circuito de Cali el 6 de junio de 2012, por medio de la cual declaré la
improcedencia de la accion de tutela y, en su lugar, tutelara los derechos fundamentales al

minimo vital y a la seguridad social del sefior Argemiro de Jesds Cardona Mufioz.

1. Expediente No. T-3562805

El sefor Carlos Alberto Morcillo Minota es una persona de cincuenta y ocho (58) afnos de edad
con un porcentaje de pérdida de capacidad laboral del cincuenta y uno punto ochenta y cinco
por ciento (51.85%), a quien el Instituto de Seguros Sociales le negé la pensién de invalidez
mediante Resoluciones Nos. 012520 del 23 de noviembre 201085 y 7185 del 28 de junio de

2011,86 porque no cumplié con el requisito de fidelidad de cotizacidén al sistema.

En este caso, los actos administrativos por medio de los cuales el Instituto de Seguros
Sociales negé la pensién de invalidez del actor fueron proferidos luego de la declaratoria de
inexequibilidad del requisito de fidelidad de cotizacion al sistema. Este hecho hace evidente
la inaplicabilidad del mencionado requisito para el reconocimiento de la pension de invalidez
del sefior Morcillo Minota, ya que la entidad accionada tenia certeza sobre su inexequibilidad
al momento de resolver la solicitud pensional y, a pesar de ello, decidié exigirlo,

desconociendo abiertamente la jurisprudencia de esta Corporacién.

Si esto es asi, los requisitos para que el sefior Morcillo Minota acceda a la pension de
invalidez son la pérdida de su capacidad laboral en un porcentaje superior al cincuenta por
ciento (50%) y haber cotizado cincuenta semanas en los tres afos inmediatamente

anteriores a la fecha de estructuraciéon de su invalidez.

En las Resoluciones Nos. 012520 del 23 de noviembre de 2010 y 7185 del 28 de junio de

2011, el Instituto de Seguros Sociales afirma que el actor perdié su capacidad laboral en un



cincuenta y uno punto ochenta y cinco por ciento (51.85%), y que cotiz6 ciento cuarenta y
seis (146) semanas en los tres (3) afios anteriores a la fecha de estructuracion de su
invalidez, de lo cual se deriva que el sefor Carlos Alberto Morcillo Minota cumple con los

requisitos para acceder a la pensién de invalidez.

Ahora bien, teniendo en cuenta que el actor es una persona de edad avanzada (58 afos), con
discapacidad, que no cuenta con recursos para suplir sus necesidades basicas y las de su
familia, y que el Instituto de Seguros Sociales le negé el reconocimiento de su derecho con
fundamento en un argumento abiertamente contrario a la Constitucién, la Sala de Revision
tutelard en forma transitoria los derechos fundamentales al minimo vital y a la seguridad
social del sefor Carlos Alberto Morcillo Minota. Con este fin, en la parte resolutiva de esta
sentencia, dejara sin efectos las Resoluciones Nos. 012520 del 23 de noviembre de 2010 y
7185 del 28 de junio de 2011, y ordenara al Instituto de Seguros Sociales en Liquidacion, que
dentro de los ocho (8) dias habiles posteriores a la notificacién de esta sentencia, reconozca

y pague al actor su pensién de invalidez.

Teniendo en cuenta que la accién de tutela se otorga para evitar la consumacién de un
perjuicio irremediable, dentro de los cuatro (4) meses siguientes a la fecha de
reconocimiento de la pensién de invalidez, el actor deberd interponer las acciones judiciales
correspondientes para solicitar el reconocimiento definitivo de su derecho. En el evento en
que ejerza las acciones judiciales en el plazo sefialado, los efectos de esta decisidn
continuaran hasta que el juez ordinario profiera un fallo definitivo; de lo contrario, cesaran al

vencimiento del término.

Adicionalmente, en el asunto objeto de estudio, la Sala constata que el ISS no respetd el
precedente sentado por esta Corporacién al aplicar un contenido normativo que se opone al
principio de progresividad y afecta a personas especialmente vulnerables. Como sustento de
esa actuacion, el Jefe del Departamento de Atencién al Pensionado del Instituto de Seguros
Sociales, Seccional Valle, invocé un memorando de la Gerencia Nacional de Atencion al

Pensionado, en estos términos:

“[...] es pertinente informar al [a]filiado, que es cierto que la Corte Constitucional en
Sentencia 428 de [jlulio 1° del 2009, en su articulo (sic) Primero declar[6] INEXEQUIBLE la

expresion ‘y su fidelidad de cotizacién para con el sistema sea al menos del veinte por ciento



(20%) del tiempo transcurrido entre el momento en que cumplié veinte (20) afios de edad y
la fecha de la primera calificacién del estado de invalidez'. || En cuanto a la Sentencia C-428
de 2009, mediante MEMORANDO GNAP No. 10887 del 23 de [n]Joviembre de 2009, emitido
por la GERENCIA NACIONAL DE ATENCION AL PENSIONADO, cuyo ASUNTO traté de la ‘NO
APLICACION DE LA FIDELIDAD EN EL RECONOCIMIENTO DE PENSIONES DE INVALIDEZ’,
manifestd: || ‘Teniendo en cuenta las funciones atribuidas a esta gerencia, contenida en el
Decreto 1403 de 1994, relativas a la unificacion de criterios en torno a la decisién de
prestaciones econémicas y visto que se hace necesario emitir pronunciamientos sobre la NO
aplicacién de la [flidelidad en el reconocimiento de las pensiones por invalidez y
sobrevivencia, esta Gerencia se permite anotar que: Mediante [cJomunicado de prensa No.
29 de 2009, [I]a Corte Constitucional hace saber que en sesién de la Sala Plena, celebrada el
01 de julio de 2009, mediante sentencia C-428 de 2009, se resolvid: [...] En este orden de
ideas, es necesario mencionar la Ley 270 de 1996, la cual en su articulo 45 establece:
‘REGLAS SOBRE LOS EFECTOS DE LAS SENTENCIAS PROFERIDAS EN DESARROLLO DEL
CONTROL JUDICIAL DE CONSTITUCIONALIDAD’ [l]as [slentencias que profiera la Corte
Constitucional sobre los actos sujetos a su control en los términos del articulo 241 de la
Constitucidn Politica, tiene efectos hacia el futuro a menos que la Corte resuelva lo contrario’.
|| Teniendo en cuenta que aun no se han conocido las partes considerativas de las
[s]lentencias de inexequibilidad antes citadas (sic), y en observancia de la Ley [E]statutaria,
es del caso mencionar que las solicitudes de pensién de invalidez que tengan la fecha de
estructuracién con posterioridad al 01 de [jJulio de 2009, no les serd exigible el requisito de
fidelidad contenido en la Ley 860 de 2003 [...] Que no obstante lo anterior, la citada
sentencia no es aplicable al caso del afiliado CARLOS ALBERTO MORCILLO MINOTA, ya que la
fecha de la estructuracion de su invalidez fue el 10 de [n]Joviembre de 2008, antes del
pronunciamiento de la Corte Constitucional ([jJulio 1° del 2009) y la Sentencia no es de

aplicacidn retroactiva.” (negrilla, subrayado y mayuscula sostenida en texto original)

Si bien ese memorando afirma que el ISS acogera lo dispuesto por la sentencia C-428 de
2009, no menciona nada acerca de la linea de precedentes de tutela que inaplicaron el citado
requisito en virtud de la excepcién de inconstitucionalidad y en la que claramente se

determinaba que no es acorde a la Constitucidn Politica.

En el asunto objeto de estudio, el memorando referido fue interpretado por el Jefe del

Departamento de Atencién al Pensionado del Instituto de Seguros Sociales, Seccional Valle,



como un fundamento para desconocer los precedentes de tutela sentados por esta
Corporacidn. Sin embargo, en virtud de lo expuesto en las consideraciones del numeral 7 de
esta sentencia, es evidente que no puede la Administraciéon oponer su interpretacion de las
normas de derechos fundamentales a la que efectla esta Corte. Por ello, se torna imperativo
resaltar que, de ninguna manera, un memorando interno de la institucién accionada puede
servir de fundamento para aplicar el inconstitucional requisito de invalidez, con
independencia de la fecha de estructuracidn que se presente en el dictamen de pérdida de la

capacidad laboral.

En términos puramente légicos, el aparte del memorando citado sélo plantea la obligacion de
cumplir el precedente, de manera que podria interpretarse como instrucciéon pedagdgica,
destinada a divulgar entre los funcionarios del instituto la jurisprudencia constitucional. Del
contenido trascrito no se desprende (en términos ldgicos) que el requisito si sea exigible
antes del 12 de julio de 2009, aunque la decision del citado Jefe del Departamento de
Atencion al Pensionado del Instituto de Seguros Sociales, Seccional Valle, deja en claro que
de esa forma se entiende y aplica por parte de los funcionarios de la entidad, lo que se

explica por el contexto en que se enmarca ese memorando.87

Podria pensarse, entonces, que el Instituto de Seguros Sociales (sélo) pasd por alto la
aplicaciéon de la ratio decidendi de sentencias de revisién de tutela en esta oportunidad y
que, por lo tanto, la decisién de la Corte deberia limitarse a amparar los derechos
fundamentales del actor y advertir al Instituto de Seguros Sociales que no incurra en
conductas como las que motivan este pronunciamiento. Sin embargo, la Sala observa que (i)
antes de la sentencia C-428 de 2009 existia jurisprudencia uniforme a partir de la cual surgia
nitidamente la obligacién de inaplicar el requisito de fidelidad en el escenario de las
solicitudes de pensién de invalidez; y (ii) la Administracién conoce un fallo de
constitucionalidad de acuerdo con el cual ese requisito se opone a la Constitucién Politica. En
ese marco, su determinacién de negar la solicitud de pensién de invalidez del peticionario,
debe considerarse abiertamente arbitraria, pues en virtud de lo expresado no existia ninguna
duda interpretativa razonable frente a la obligacién que surgia para el Instituto de Seguros

Sociales de abstenerse de aplicar la condicién de fidelidad a la peticién del actor.

Por lo tanto, la Sala remitird copia integral del expediente a la Procuraduria General de la

Nacidn para que verifique si los hechos del caso pueden comprometer la responsabilidad



disciplinaria del sefor Jefe del Departamento de Atencién al Pensionado del Instituto de
Seguros Sociales, Seccional Valle, y si la Gerencia Nacional de Atencidén al Pensionado incurre
en violacidn de sus obligaciones legales al emitir instrucciones internas que pueden afectar la
eficacia de los derechos fundamentales, en tanto pasan por alto la interpretacién sentada por

esta Corporacion sobre el alcance de las normas contenidas en la Carta Politica.

1. Expediente T-3565502

La accion de tutela promovida por el sefior Juan plantea un problema juridico distinto. En
esta, el actor es una persona de cuarenta y ocho (48) afnos de edad que fue diagnosticado
como portador del VIH en 1989. En 1996 se afilid al Instituto de Seguros Sociales en salud y

pensiones, y desde ese momento ha aportado cerca de ochocientas (800) semanas.88

Con fundamento en ese dictamen, el sefior Juan solicité el reconocimiento de la pensién de
invalidez, peticién que fue negada por el Instituto de Seguros Sociales mediante Resolucién
No. 003830 del 28 de febrero de 2011, porque, en su concepto, el actor no cumplié con los

requisitos legales para acceder al derecho.

Para fundamentar su decision, la entidad accionada considerd que los requisitos que debia
cumplir el sefior Juan para acceder a la pensién de invalidez eran los establecidos en el
articulo 6° del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de 1990, por ser la norma
vigente en la fecha en que fue fijada la estructuracion de la pérdida de capacidad del
actor.90 Esos requisitos son, haber sido declarado invalido y haber cotizado ciento cincuenta
(150) semanas en los seis (6) afos anteriores a la fecha de estructuracién de su invalidez, o
trescientas (300) semanas en cualquier momento anterior a esa misma fecha, los cuales no

fueron cumplidos por el actor porque para ese momento habia cotizado cero (0) semanas.

El juez de segunda instancia encontré que desde el 1° de abril de 1996 y hasta el 31 de
diciembre de 1998, el sefor Juan hizo aportes al sistema general de pensiones como
trabajador dependiente. De este hecho, concluyé que el actor alin conservaba su capacidad
laboral en esa época, y por lo tanto, que la estructuracién de su invalidez no pudo ocurrir en
1990.



Sin embargo, teniendo en cuenta que los aportes posteriores al sistema fueron hechos, en
concepto del juez, por familiares del actor o como trabajador independiente, y que, segun lo
afirmé el sefor Juan, a partir de 1998 este empez6 a sentir los efectos de su enfermedad y
en los aflos 2007 y 2008 su condicidn fisica se deteriord ostensiblemente, el juez de tutela
considerd que no contaba con elementos probatorios suficientes para establecer una fecha
cierta de estructuracion de la invalidez del actor, no podia establecer si este cumple con los
requisitos para obtener la pensién de invalidez, ni podia ordenar el reconocimiento del

derecho.

La Sala de Revisidn considera, al igual que lo hizo el juez de instancia, que la invalidez del
actor no pudo haberse estructurado en la fecha fijada por el Instituto de Seguros Sociales.
Esta afirmacion se fundamenta inicialmente en la definicidon reglamentaria establecida en el
Decreto 917 de 199991 de la fecha de estructuracion de la pérdida de la capacidad laboral,
segun la cual, esta “es la fecha en que se genera en el individuo una pérdida en su capacidad

laboral en forma permanente y definitiva.”92

Ahora bien, en el expediente estd acreditado que el actor ha laborado desde abril de 1996, y
a partir de ese momento, ha hecho sus aportes al sistema general de pensiones en forma
ininterrumpida, llegando a cotizar cerca de ochocientas (800) semanas. Estos aportes,
inicialmente y durante cerca de tres (3) afos, fueron cotizados en calidad de trabajador
dependiente al servicio de una empresa. Posteriormente, desde el 1 de enero de 1999 hasta
el 31 de diciembre de 2006, hizo aportes como trabajador al servicio de una persona natural.
Finalmente, a partir del 1 de enero de 2007 ha hecho aportes como trabajador

independiente.93

Esta informacion es complementada con las afirmaciones hechas por el actor en un escrito
anexo a la tutela, en el que relata la evolucidén de su enfermedad. En su escrito, sefiala que
desde 1990, “lavaba carros[,] era mecanico, atendia fiestas en las fincas de [sus amigos,]
hacia vueltas en los bancos, arreglaba sus casas cuando ellos salian de viaje”. ContinGa
manifestando que de 1998 a 2003, “las defensas[,] glébulos rojos, plaquetas, glédbulos
blancos [y] linfocitos[,] habian desaparecido[,] la enfermedad habia empezado a golpear|lo]
poco a poco. [...] En el afio 2007-2008 [...] no tenia salud[,] era un cadaver que caminaba”.
Finalmente, afirma que en el ano 2008 le cambiaron los medicamentos para tratar su

enfermedad, lo cual ha mejorado el estado de sus defensas, y actualmente, obtiene los



recursos para hacer los aportes al sistema de seguridad social, principalmente, de la ayuda

que le ofrecen sus hermanos 0 amigos.94

Analizando la anterior informacién en conjunto, esta claro que el sefior Juan no perdié su
capacidad laboral en mayo de 1990, pues como lo afirmé el juez de segunda instancia, por lo
menos desde abril de 1996 a diciembre de 1998, laboré como trabajador dependiente en una
empresa. Adicionalmente, el actor afirma que los efectos de su enfermedad empez6 a
sentirlos en 1998. Sin embargo, surge la necesidad de establecer cudl es la fecha de
estructuraciéon de la pérdida de capacidad laboral del actor, con el fin de determinar si este

cumple con los requisitos para obtener la pension de invalidez.

El juez de segunda instancia consider6 que en el expediente no existian suficientes
elementos probatorios para establecer una fecha de estructuracién, razén por la cual no
podia hacer el estudio de reconocimiento del derecho, pero la Sala de Revisidon no comparte

esa posicion por varias razones.

En primer lugar, porque el actor sufre una enfermedad crénica degenerativa como lo es el
VIH SIDA. Este hecho resulta importante, porque, como ya se indicd, la jurisprudencia de esta
Corporacioén ha interpretado reiteradamente que en aquellos casos en los que se deba
establecer la fecha de estructuracion de la pérdida de la capacidad laboral de una persona
gue sufra una enfermedad de esta naturaleza, que no le impida ejercer actividades laborales
remuneradas durante ciertos periodos de tiempo, la entidad encargada de realizar el
dictamen de pérdida de capacidad laboral debera tener en cuenta que la fecha de
estructuraciéon corresponde a aquella en que el afiliado ve disminuidas sus destrezas fisicas y
mentales, en tal grado, que le impide desarrollar cualquier actividad econdémicamente
productiva. Cuando la Corte ha verificado que la entidad encargada de calificar la invalidez
de una persona no tiene en cuenta esta interpretacion, ha establecido, en la mayoria de los

casos, que la fecha de estructuracion corresponde al momento de la practica del dictamen.

Aplicando la anterior regla jurisprudencial al caso bajo estudio, la Sala de Revisiéon encuentra
que el sefior Juan padece una enfermedad crdénica degenerativa, que la fecha de
estructuracion de su invalidez fue establecida en forma retroactiva, y que el actor ha ejercido
actividades laborales durante determinados periodos posteriores a la presunta fecha de

estructuracion.



Ahora bien, la Sala considera que, en efecto, puede presentarse incertidumbre en cuanto a la
fecha exacta en que el actor perdié de manera definitiva su capacidad laboral, porque este
afirma que en 2007 “ya no tenia salud” y era un “cadaver que caminaba”, y que actualmente
hace aportes al sistema de seguridad social integral, bdsicamente, con la ayuda que le
brindan sus familiares y amigos,95 lo que le impediria a la Sala considerar que la fecha de
estructuraciéon corresponde a la fecha en que el ISS le practicé el dictamen de pérdida de
capacidad laboral. Sin embargo, esa incertidumbre no es absoluta y, por lo tanto, no implica
que exista ausencia de certeza sobre su derecho a la pensién de invalidez, dado que, desde
cualquier analisis razonable de los hechos, se evidencia el cumplimiento de los requisitos

previstos por la ley para el acceso a la prestacién, como a continuacién se explica.

Para empezar, la fecha de estructuracién establecida en el Dictamen de pérdida de
capacidad laboral practicado por el Instituto de Seguros Sociales al actor, no guarda una
relacion de causalidad con los hechos analizados en este tramite, pues con posterioridad a
esa fecha, en ocasiones como empleado, y en otras oportunidades como trabajador
independiente, el actor pudo desarrollar labores productivas y cumplir con su carga de
solidaridad hacia el sistema, a tal punto que actualmente reldne cerca de ochocientas (800)
semanas de cotizacion, equivalentes a dieciséis (16) afos, durante los cuales ha efectuado

los aportes exigidos por la ley en forma ininterrumpida.96

Ahora bien, segun el reporte de semanas cotizadas por el sefior Juan al Instituto de Seguros
Sociales,97 el actor laboré de abril de 1996 a diciembre de 1998, como trabajador
dependiente al servicio de una empresa. Asi mismo, el actor afirma que los efectos de su
enfermedad los vino a sentir a partir de ese Ultimo afo, cuando empezaron a bajar sus
defensas.98 En consecuencia, al verificar las especiales circunstancias del caso concreto, no

resulta plausible afirmar que antes de 1998 se hallaba en estado de invalidez.

Al analizar esos hechos bajo los distintos regimenes que estuvieron vigentes durante el
periodo de 1998 a 2007 (que son aquellos que corresponden a las fechas en que
razonablemente se estructurd el estado de invalidez real o material del actor), la Sala
observa que, bajo cualquiera de las hipétesis posibles, cumple con los requisitos para
acceder al derecho.

En efecto, si se establece que la invalidez del actor se estructuré en una fecha ocurrida entre



diciembre de 1998 y la entrada en vigencia de la Ley 860 de 2003, los requisitos que deberia
cumplir serian los establecidos en el texto original del articulo 39 de la Ley 100 de 1993, es
decir que, como ha cotizado permanentemente, tendria que acreditar veintiséis (26)
semanas de cotizacién, requisito que cumpliria. Pero, si se considera que la fecha de
estructuracién es posterior a la entrada en vigencia de la Ley 860 de 2003 (29 de diciembre
de 2003), deberia acreditar la cotizacion de cincuenta (50) semanas en los tres afios
anteriores a la fecha de estructuracién, requisito que también cumpliria, porque como ya se

ha dicho, el actor ha cotizado ininterrumpidamente desde abril de 1996.

Por lo tanto, la Sala de Revisidn considera que el sefior Juan tiene derecho al reconocimiento
de su pension de invalidez, porque cumple con los requisitos legales para obtener ese
derecho, sin importar la fecha en que se establezca la estructuracién de su invalidez,

manteniendo presente que ésta, como ya se explicd, en todo caso es posterior a 1998.

En segundo lugar, la interpretacidn hecha en esta sentencia no es contraria al espiritu de las
normas legales que establecen requisitos para acceder a la pensién de invalidez. En este
aspecto, debe resaltarse que el establecimiento de esos requisitos tiene, entre otros, los
propdsitos de garantizar la sostenibilidad financiera del sistema y evitar fraudes.99 En
concepto de la Sala, ninguno de estos propdsitos se desconoce en el presente caso, porque
el actor ha hecho aportes al sistema por cerca de ochocientas (800) semanas, las cuales
constituyen un porcentaje elevado de las semanas que deberia cotizar para acceder a la
pensidn de vejez, lo que a su vez demuestra que en el presente caso no se esta afectando la
sostenibilidad financiera del sistema. Pero, ademas, la densidad de cotizaciéon elevada del
actor demuestra que su intencién al momento de afiliarse y hacer aportes, en ningln
momento fue la de cometer un fraude al sistema sino la de cumplir con sus obligaciones

como ciudadano y afiliado al sistema.

En tercer lugar, porque el objeto de la accién es la proteccién de los derechos fundamentales
de un sujeto con discapacidad, quien por mandato de la Constitucion Political00 y de algunos
instrumentos internacionales, tiene derecho a recibir una proteccién especial del Estado, con
el fin de garantizarle el goce en condiciones de igualdad de todos sus derechos
fundamentales, incluidos los derechos a procurarse un nivel adecuado de vida y al acceso en

igualdad de condiciones a programas y beneficios de jubilacion.101



Por las razones expuestas, en la parte resolutiva de esta sentencia, la Sala Primera de
Revisién revocara el fallo proferido por la Sala de Decisiéon Penal del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Medellin, que confirm¢ el fallo proferido por el Juzgado Quinto de Ejecucién
de Penas y Medidas de Seguridad de Medellin, y en su lugar, tutelard los derechos
fundamentales a la seguridad social, al minimo vital y a la igualdad, del sefior Juan. Con este
fin, dejard parcialmente sin efectos el dictamen de pérdida de capacidad laboral del sefior
Juan, proferido por el Instituto de Seguros Sociales el 21 de diciembre de 2009, respecto de
la fecha de estructuraciéon del estado de invalidez del actor a partir del 1° de mayo de 1990.
En su lugar, se deberd entender que la estructuracion de la pérdida de capacidad laboral del
actor se dio en un momento posterior al 31 de diciembre de 1998, con fundamento en las
razones expuestas en esta sentencia. Asimismo, ordenard al Instituto de Seguros Sociales en
Liquidacion que en los ocho (8) dias siguientes a la notificacién de esta sentencia, reconozca

y pague en forma definitiva la pensién de invalidez a favor del sefior Juan.
Ill. DECISION

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

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

Primero.- REVOCAR el fallo proferido por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Cali el 6 de
junio de 2012, que declard la improcedencia de la accién de tutela y, en su lugar, TUTELAR
los derechos fundamentales al minimo vital y a la seguridad social del sefior Argemiro de

Jesus Cardona Mufioz.

Segundo.- DEJAR SIN EFECTOS la Resolucién No. 15925 del 19 de agosto de 2008, mediante
la cual el Instituto de Seguros Sociales negé el reconocimiento de la pensién de invalidez al

sefior Argemiro de Jesus Cardona Mufioz.

Tercero.- ORDENAR al Instituto de Seguros Sociales en Liquidacién, que dentro de los ocho
(8) dias habiles siguientes a la notificaciéon de esta sentencia, RECONOZCA vy realice todos los
trdmites para el pago de la pension de invalidez al sefior Argemiro de Jesus Cardona Mufoz,

procedimiento que no podra exceder de un (1) mes calendario.



Quinto.- Como consecuencia de lo anterior, DEJAR SIN EFECTOS las Resoluciones Nos.
012520 del 23 de noviembre de 2010 y 7185 del 28 de junio de 2011, mediante las cuales el
Instituto de Seguros Sociales negé el reconocimiento de la pensién de invalidez al sefior
Carlos Alberto Morcillo Minota.

Sexto.- ORDENAR al Instituto de Seguros Sociales en Liquidacién, que dentro de los ocho (8)
dias habiles siguientes a la notificacién de esta sentencia, RECONOZCA y realice todos los
tramites para el pago de la pension de invalidez al sefior Carlos Alberto Morcillo Minota,

procedimiento que no podra exceder de un (1) mes calendario.

Tomando en cuenta que el actor es un sujeto de especial proteccidn constitucional, con base
en el principio de solidaridad social y equidad en las cargas publicas, debido a su grave
situacion personal, establecerd en cabeza de las citadas entidades el deber de acudir ante la
jurisdiccion dentro de los cuatro (4) meses siguientes a la notificaciéon de este fallo. De no
hacerlo, las érdenes que se dicten dentro de este proceso se mantendran, con la fuerza de la

cosa juzgada constitucional.

Séptimo.- REVOCAR el fallo proferido por la Sala de Decision Penal del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Medellin el 22 de junio de 2012, que confirmd el fallo proferido por el
Juzgado Quinto de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de Medellin el 24 de mayo de
2012, y en su lugar, TUTELAR los derechos fundamentales a la seguridad social, al minimo
vital y a la igualdad, del sefior Juan.

Octavo.- Como consecuencia de lo anterior, DEJAR PARCIALMENTE SIN EFECTOS el dictamen
de pérdida de capacidad laboral del sefior Juan, proferido por el Instituto de Seguros Sociales
el 21 de diciembre de 2009, respecto de la fecha de estructuracién del estado de invalidez
del actor a partir del 1° de mayo de 1995. En su lugar, se deberd entender que la
estructuracién de la pérdida de capacidad laboral del actor se dio en un momento posterior al

31 de diciembre de 1998, con fundamento en las razones expuestas en esta sentencia.

Noveno.- ORDENAR al Instituto de Seguros Sociales en Liquidaciéon que en los ocho (8) dias
siguientes a la notificacion de esta sentencia, RECONOZCA en forma definitiva la pensién de
invalidez a favor del sefior Juan y realice todos los tramites para el pago de tal pensién,

procedimiento que no podra exceder de un (1) mes calendario.



Décimo.- Por Secretaria General, librense las comunicaciones de que trata el articulo 36 del
Decreto 2591 de 1991.

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

cumplase.

MARIA VICTORIA CALLE CORREA
Magistrada

LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ
Magistrado

Ausente con permiso

MAURICIO GONZALEZ CUERVO
Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General

1 Decreto 2013 del 28 de septiembre de 2012, “[p]lor el cual se suprime el Instituto de
Seguros Sociales ISS, se ordena su liquidacion, y se dictan otras disposiciones”. Articulo 1°.
“Supresién y liquidacién. Suprimese el Instituto de Seguros Sociales, creado por la Ley 90 de
1946 y transformado el Empresa Industrial y Comercial del Estado, mediante el Decreto 2148
de 1992, vinculada al Ministerio de Salud y Proteccién Social, segun el Decreto Ley 4107 de
2011. || En consecuencia, a partir de la vigencia del presente Decreto, esta entidad entrara
en proceso de liquidacion y utilizara para todos los efectos la denominacion ‘Instituto de
Seguros Sociales en liquidacion’. || El régimen de liquidacién serd el determinado por el
presente Decreto, el Decreto Ley 254 de 2000, modificado por la Ley 1105 de 2006 y las

demas normas que los modifiquen, sustituyan o reglamenten.”



2 Los expedientes de la referencia fueron escogidos para revisién por medio del Auto del
nueve (9) de agosto de dos mil doce (2012), proferido por la Sala de Seleccién Nimero Ocho

(8), ordenando su acumulaciéon por presentar unidad de materia.

3 Como documento anexo al escrito de tutela, el sefior Argemiro de Jesus Cardona Mufioz
presentd un fotocopia de su cédula de ciudadania en la que consta que nacié el 13 de julio de
1946. (Folio 8 del cuaderno principal. En adelante, cuando se haga referencia a algun folio,
debe entenderse que hace parte del cuaderno principal, a menos que expresamente se diga

otra cosa).

4 En el expediente obra copia del dictamen de pérdida de capacidad laboral del sefior
Argemiro de Jesus Cardona Mufoz, proferido por el Instituto de Seguros Sociales el 30 de
octubre de 2007, en el que se establece que el actor padece: sindrome de Parkinson, hernia
discal L4, L5 radiculopatia L5, espondiloartrosis degenerativa, pérdida auditiva oido derecho.
(Folios 9 y 10).

5 Resolucion No. 15925 del 19 de agosto de 2008, proferida por el Jefe del Departamento de

Atencion al Pensionado del Instituto de Seguros Sociales Seccional Valle. (Folios 6 y 7).

6 En el escrito de tutela se afirma que el sefior Carlos Alberto Morcillo Minota nacié el 25 de
julio de 1954. Esta informacién es ratificada por el Instituto de Seguros Sociales en el reporte

de semanas cotizadas por el actor a dicha entidad. (Folios 13 - 17).

7 En el expediente no se aporta copia del dictamen de pérdida de capacidad laboral. No
obstante, la informacion suministrada en el escrito de tutela respecto de la calificacion de la
pérdida de capacidad laboral del actor coincide con la informacion resefiada por el Instituto
de Seguros Sociales en las Resoluciones No. 012520 de 2010 y 7185 de 2011. (Folios 7 - 12).

8 Resolucion No. 012520 del 23 de noviembre de 2010, proferida por el Jefe del
Departamento de Atencidn al Pensionado del Instituto de Seguros Sociales Seccional Valle.
(Folios 7 y 8).

9 Como documento anexo al escrito de tutela, el sefior Juan aportd fotocopia de su cédula de

ciudadania en la que consta que nacié el 10 de marzo de 1964. (Folio 141).



10 Como documento anexo al escrito de tutela, se aportd un reporte de semanas cotizadas
por el actor al Instituto de Seguros Sociales actualizado al 8 de mayo de 2012, en el que se
certifica un total de setecientas ochenta y nueve semanas punto cuarenta y tres (789.43)

semanas cotizadas por el actor al Sistema.

11 Decreto 758 de 1990 “[plor el cual se aprueba el acuerdo nimero 049 de febrero 1° de
1990 emanado del Consejo Nacional de Seguros Sociales Obligatorios.” Articulo 1°.
Apruébase el Acuerdo nimero 049 de febrero 1 de 1990, emanado del Consejo Nacional de
Seguros Sociales Obligatorios, cuyo texto es el siguiente: Acuerdo 049 de 1990 “[p]or el cual
se expide el Reglamento General del Seguro Social Obligatorio de Invalidez, Vejez y Muerte.”
|| [...] Articulo 6°. “Requisitos de la pension de invalidez. Tendran derecho a la pensién de
invalidez de origen comun, las personas que relnan las siguientes condiciones: || a) Ser
invalido permanente total o invalido permanente absoluto o gran invalido y, || b) Haber
cotizado para el Seguro de Invalidez, Vejez y Muerte, ciento cincuenta (150) semanas dentro
de los seis (6) afnos anteriores a la fecha del estado de invalidez, o trescientas (300)

semanas, en cualquier época, con anterioridad al estado de invalidez.”

12 Resolucién No. 003830 del 28 de febrero de 2011, proferida por el Jefe del Departamento

de Atencién al Pensionado del Instituto de Seguros Sociales Seccional Antioquia. (Folio 32).

13 Ley 797 de 2003 “[p]or la cual se reforman algunas disposiciones del sistema general de
pensiones previsto en la Ley 100 de 1993 y se adoptan disposiciones sobre los Regimenes
Pensionales exceptuados y especiales.” [...] Articulo 11. “Requisitos para obtener la pension
de invalidez. Tendra derecho a la pension de invalidez el afiliado al sistema que conforme a
lo dispuesto en el articulo anterior sea declarado invalido y acredite las siguientes
condiciones: || 1. Invalidez causada por enfermedad: Que haya cotizado 50 semanas en los
Ultimos tres afos inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracion y su fidelidad de
cotizacién para con el sistema sea al menos del 25% del tiempo transcurrido entre el
momento en que cumplié 20 afios de edad y la fecha de la primera calificacién del estado de
invalidez. || 2. Invalidez causada por accidente: Que haya cotizado 50 semanas dentro de los
tres afios inmediatamente anteriores al hecho causante de la misma. || Paragrafo. Los
menores de 20 afos de edad solo deberan acreditar que han cotizado 26 semanas en el
ultimo afo inmediatamente anterior al hecho causante de su invalidez o su declaratoria.”

[Este articulo fue declarado inexequible por la Corte Constitucional por medio de la sentencia



C-1056 de 2003 (MP. Alfredo Beltran Sierra, SPV. Alfredo Beltran Sierra, Jaime Araudjo Renteria
y Clara Inés Vargas Herndndez. SV y AV. Manuel José Cepeda Espinosa. SV. Eduardo
Montealegre Lynett y Rodrigo Escobar Gil)].

14 MP. Mauricio Gonzalez Cuervo. (SPV. Jorge Ivan Palacio Palacio, Luis Ernesto Vargas Silva y
Maria Victoria Calle Correa).

15 Sentencia T-1316 de 2001 (MP. Rodrigo Uprimny Yepes). En esta sentencia se estudia si
es procedente la accion de tutela como mecanismo transitorio, teniendo en cuenta que el
accionante habia presentado una demanda ante la jurisdiccién contencioso administrativa,
solicitando el incremento de su mesada pensional. En este caso la Corte resolvié confirmar
los fallos de instancia, los cuales negaron la tutela del derecho, pues considerd que para el
caso en concreto no se configuraba una situacion irremediable. Esta sentencia reitera los

argumentos planteados en la sentencia T-225 de 1993 (MP. Vladimiro Naranjo Mesa).

16 Dictamen de pérdida de capacidad laboral practicado al sefior Argemiro de Jesus Cardona
Munoz, proferido por el Instituto de Seguros Sociales el 30 de octubre de 2007, en el que se
diagnostica que padece: enfermedad de Parkinson, hernia discal L4, L5 radiculopatia L5,

espondiloartrosis degenerativa, pérdida auditiva oido derecho. (Folios 9 y 10).

17 En este certificado, la médico tratante afirma: “Paciente con enfermedad de base SIDA
C3, en estado avanzado de su enfermedad, con prondstico reservado por su marcada
lipoatrofia y pérdida de peso, su inmunosupresion, lo que puede generar en cualquier
momento posible recaida, y alto riesgo de otras enfermedades concomitantes. [...]
Probablemente no se logre reubicar en el futuro o en mas de 1 afio, por su patologia base y
su compromiso general, dolor crénico, mialgias generalizadas, pérdida de peso, cansancio
facil, con incapacidad para hacer algunas actividades, con limitaciéon, ademas con alto riesgo
de enfermedades oportunistas asociadas a la inmunosupresién, con un prondstico a corto y

mediano plazo reservado.”

18 Este argumento ha sido reiterado, entre otras, en la sentencia T-533 de 2010 (MP. Luis
Ernesto Vargas Silva). En esa oportunidad, la Corte se pronuncié sobre la procedibilidad de
una accién que fue interpuesta luego de haber transcurrido cerca de tres (3) afios desde el
momento en que el ISS le negd la pensién de invalidez a la actora, porque esta no cumplié

con el requisito de fidelidad al sistema. Luego de reiterar su jurisprudencia sobre el requisito



de inmediatez, la Corte consider6 que las condiciones de especial vulnerabilidad de la actora,
hacian que la tutela fuera el mecanismo procedente para resolver la controversia sobre su
derecho a la pensién de invalidez. En la parte resolutiva de esa sentencia, se tutelaron los
derechos de la actora a la seguridad social, a la salud y a la proteccién especial de las

personas con discapacidad, y se ordend el reconocimiento y pago de la pensién de invalidez.

19 “Cr. Por ejemplo la sentencia T- 1110 de 2005 (F.] # 46), entre otras.”

20 Una de las primeras sentencias en las que se esquematizaron estas dos excepciones es la
T-158 de 2006 (MP. Humberto Antonio Sierra Porto). En esta sentencia se estudi6é una
demanda por medio de la cual se pretendia la reliquidacion de la mesada pensional del actor.
La Corte declar6 la improcedencia de la accién de tutela, entre otras razones, porque no se
acredité que esta se hubiera interpuesto para evitar la vulneracién de los derechos
fundamentales del actor, teniendo en cuenta que la mesada pensional que estaba recibiendo
era alta. Esta posicién fue reforzada con el hecho de que el actor hubiera interpuesto la
accion luego de haber transcurrido un lapso de tiempo prolongado desde que la fecha en que
se profirié el acto administrativo que negd la reliquidacion de la pensidn, situacion de la cual

se concluyd que el actor no requeria una proteccién urgente a sus derechos.
21 MP. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

22 Sentencia T-906 de 2011 (MP. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub). En las consideraciones sobre
el fondo del asunto, la Corte concluyé que la mora del empleador en cancelar los aportes del
actor al Sistema General de Pensiones, era un hecho que el ISS no podia oponer al actor, ya
que la entidad accionada tenia el deber de vigilar la afiliacién y el pago oportuno de las
cotizaciones “so pena de allanarse a la mora”. Por las razones expuestas, la Corte tuteld los
derechos al minimo vital, a la vida digna y a la seguridad social del actor, y ordené a la

entidad accionada que reconociera y empezara a pagar la pensién de invalidez del actor.
23 Folio 18.

24 MP. Mauricio Gonzalez Cuervo, (SP. Jorge Ivan Palacio Palacio, Luis Ernesto Vargas Silva y

Maria Victoria Calle Correa).



25 Dictamen de pérdida de capacidad laboral practicado al sefior Argemiro de Jests Cardona
Munoz, proferido por el Instituto de Seguros Sociales el 30 de octubre de 2007, en el que se
diagnostica que padece: enfermedad de Parkinson, hernia discal L4, L5 radiculopatia L5,

espondiloartrosis degenerativa, pérdida auditiva oido derecho. (Folios 9 y 10).

26 Ley 100 de 1993, articulo 38: “Estado de invalidez. Para los efectos del presente capitulo
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”.
27 Esta norma empez0 a regir a partir del 26 de diciembre de 2006.
28 Articulo 1°, Ley 860 de 2003.

29 En el mismo sentido, se pueden revisar entre otras, las sentencias T-1291 de 2005 (MP.
Clara Inés Vargas Hernandez), T-221 de 2006 (MP. Rodrigo Escobar Gil), T-043 de 2007 (MP.
Jaime Cérdoba Trivifio), T-699A de 2007 (MP. Rodrigo Escobar Gil), T-580 de 2007 (MP.
Humberto Antonio Sierra Porto), T-628 de 2007 (MP. Clara Inés Vargas Herndndez) y T-1040
de 2008 (MP. Clara Inés Vargas Herndndez).

30 MP. Manuel José Cepeda Espinosa.
31 Sentencia T-287 de 2008 (MP. Manuel José Cepeda Espinosa).

32 MP. Mauricio Gonzalez Cuervo. (SPV. De Jorge Ivan Palacio Palacio, Luis Ernesto Vargas
Silva y Maria Victoria Calle Correa).

33 Dato obtenido a partir de informes de la Superintendencia Financiera del mes de octubre
de 2008.

34 MP. Mauricio Gonzalez Cuervo. (SPV. Jorge Ivan Palacio Palacio, Luis Ernesto Vargas Silva y
Maria Victoria Calle Correa). En esta sentencia, la Corte Constitucional resolvio: “Primero.
Declarar EXEQUIBLE el numeral 1 del articulo 12 de la Ley 860 de 2003, salvo la expresion
“y su fidelidad de cotizacién para con el sistema sea al menos del veinte por ciento (20%) del
tiempo transcurrido entre el momento en que cumplié veinte (20) afios de edad y la fecha de
la primera calificacion del estado de invalidez”, la cual se declarard INEXEQUIBLE.
/] Segundo.- Declarar EXEQUIBLE el numeral 2 del articulo 12 de la Ley 860 de 2003, salvo



la expresién “y su fidelidad de cotizacién para con el sistema sea al menos del veinte por
ciento (20%) del tiempo transcurrido entre el momento en que cumplié veinte (20) afios de
edad y la fecha de la primera calificacién del estado de invalidez”, la cual se declara
INEXEQUIBLE".

35 Sentencia C-428 de 2009 (MP. Mauricio Gonzalez Cuervo), (SP. Jorge Ivan Palacio Palacio,

Luis Ernesto Vargas Silva y Maria Victoria Calle Correa), antes citada.

36 Ley 270 de 1996, articulo 45. “Las sentencias que profiera la Corte Constitucional sobre
los actos sujetos a su control en los términos del articulo 241 de la Constitucién Politica,

tienen efectos hacia el futuro a menos que la Corte resuelva lo contrario”.

37 Sentencia C-113 de 1993 (MP. Jorge Arango Mejia) (Decisién unanime). En esta sentencia,
la Corte Constitucional resolvié una demanda de inconstitucionalidad en contra del inciso 2°
del articulo 21 del Decreto 2067 de 1991, en el cual se establecia que “[l]os fallos de la Corte
sélo tendran efecto hacia el futuro, salvo para garantizar el principio de favorabilidad en
materias penal, policiva y disciplinaria y en el caso previsto en el articulo 149 de la
Constitucion”. La Corte declaré la inexequibilidad de la norma acusada, porque considerd que
sélo la propia Corte Constitucional puede fijar los efectos de sus fallos de constitucionalidad.
Especificamente dijo: “[...] sblo la Corte Constitucional, de conformidad con la Constitucion,
puede, en la propia sentencia, sefalar los efectos de ésta. Este principio, valido en general,
es rigurosamente exacto en tratandose de las sentencias dictadas en asuntos de

constitucionalidad”. (negrilla en texto original).

38 Sentencia C-037 de 1996 (MP. Vladimiro Naranjo Mesa) (SP. José Gregorio Hernandez
Galindo y Vladimiro Naranjo Mesa, respecto de la decisidon de exequibilidad del articulo 61 de
la Ley 270 de 1996), (SP. José Gregorio Herndndez Galindo, respecto de la decisién de
exequibilidad del inciso primero del articulo 64 de la Ley 270 de 1996), (SP. MP. Alejandro
Martinez Caballero, respecto de la decisién que declard exequible el ultimo inciso del
paragrafo del articulo 205 de la Ley 270 de 1996), (AV. Eduardo Cifuentes Mufioz, José
Gregorio Herndndez Galindo, Hernando Herrera Vergara y Vladimiro Naranjo Mesa, respecto
de la decisién que declard la exequibilidad condicionada del articulo 64 de la Ley 270 de
1996), (AV. Hernando Herrera Vergara y Vladimiro Naranjo Mesa, respecto de la decisiéon que

declaré exequible el articulo 48 de la Ley 270 de 1996), (SP. Hernando Herrera Vergara,



respecto de la decisién que declard exequible los incisos 4 y 5 del articulo 130 de la Ley 270
de 1996). En esta sentencia, la Corte Constitucional estudié la constitucionalidad del
proyecto de ley que establecia la Ley Estatutaria de Administracién de Justicia. Al analizar la
constitucionalidad del articulo 45, mediante el cual se establecian unas reglas sobre los
efectos de las sentencias proferidas en desarrollo del control judicial de constitucionalidad,
esta Corporacién considerd que “sélo la Corte Constitucional puede definir los efectos de sus
sentencias”, y en consecuencia, declaré la inexequibilidad parcial del articulo 45, en la parte
que establecia los casos en los que la Corte Constitucional podia establecer efectos

retroactivos a sus fallos.
39 Al respecto, cfr. Supra, pie de pagina 23.

40 Sentencia T-609 de 2009 (MP. Humberto Antonio Sierra Porto). En esta oportunidad la
Corte estudid el caso de una persona a quien se le habia calificado con un porcentaje de
pérdida de capacidad laboral superior al 50%, con fecha de estructuracién anterior a la
declaratoria de inexequibilidad del requisito de fidelidad al sistema por parte de la Corte
Constitucional, a quien el ISS le neg6 la pensién de invalidez por no cumplir con dicho
requisito. La Corte resolvid tutelar los derechos fundamentales del actor y ordend al ISS que
le reconociera su pension de invalidez, porque considerd que el requisito de fidelidad al
sistema no puede ser exigido a los afiliados que soliciten el reconocimiento del derecho a la
pension de invalidez. Aclaré que el argumento de que la fecha estructuracion fue anterior a la
declaratoria de inexequibilidad de la norma, es refutable “[...] en el entendido que la
sentencia de constitucionalidad lo Unico que hizo fue corregir una situaciéon que desde
siempre fue contraria al derecho fundamental a la seguridad social en pensiones y que, por
consiguiente, se limité a reafirmar el caracter irregular de una disposicién que desde antes
estaba en contra de la Constitucién, tanto asi que la misma habia sido, en no pocas
ocasiones, inaplicada por contravenir en casos concretos la norma fundamental40, por
consiguiente el pronunciamiento de la Corte tendria un cardcter declarativo y no
constitutivo.”//. Esta posicién ha sido reiterada, entre otras, en las sentencias T-822 de 2009
(MP. Humberto Antonio Sierra Porto), T-266 de 2010 (MP. Juan Carlos Henao Pérez), T-532 de
2010, T-533 de 2010 y T-615 de 2010 (MP. Luis Ernesto Vargas Silva).

41 “Sostener”, en este contexto, parece tener un contenido metaférico. Sin embargo, en la

doctrina anglosajona es frecuente que los fundamentos de la parte motiva inescindiblemente



ligados a la parte resolutiva se denominen el “holding” de la decisién, es decir, lo que la
sostiene. Por ello, aunque metaférico, el verbo posee también un caracter técnico. En la
jurisprudencia constitucional se ha utilizado principalmente, la expresién ratio decidendi para
denotar ese significado. (Ver, consideraciones similares en la sentencia T-388 de 2009 (MP.

Humberto Antonio Sierra Porto).

43 T-123 de 1995 (MP. Eduardo Cifuentes Mufioz), C-447 de 1997 (MP. Alejandro Martinez
Caballero), SU-047 de 1999 (MP. Alejandro Martinez Caballero y Carlos Gaviria Diaz y C-836
de 2001 (MP. Rodrigo Escobar Gil).

44 Sobre los distintos valores y principios que se asocian al respeto por el precedente, se

puede revisar la sentencia C-252 de 2001 (MP. Carlos Gaviria Diaz).
45 MP. Luis Ernesto Vargas Silva.

46 Ley 1437 de 2011 “por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo”. Articulo 10. “Deber de aplicacién uniforme de las normas y la
jurisprudencia. Al resolver los asuntos de su competencia, las autoridades aplicardn las
disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias de manera uniforme a situaciones
que tengan los mismos supuestos facticos y juridicos. Con este propdsito, al adoptar las
decisiones de su competencia, deberdn tener en cuenta las sentencias de unificacién

jurisprudencial del Consejo de Estado en las que se interpreten y apliquen dichas normas.”
47 Sentencia C-634 de 2011 (MP. Luis Ernesto Vargas Silva).

48 Sentencia C-634 de 2011. En el mismo sentido, se puede revisar la sentencia C-539 de
2011 (MP. Luis Ernesto Vargas Silva). En esta oportunidad se estudié una demanda en contra
de algunos apartes del articulo 114 de la Ley 1395 de 2010, normatividad que contiene
varias disposiciones destinadas a reducir la congestién judicial, en las que se indica que
“[1]as entidades publicas de cualquier orden, encargadas de reconocer y pagar pensiones de
jubilacién, prestaciones sociales y salariales de sus trabajadores o afiliados, o comprometidas
en dafos causados con armas de fuego, vehiculos oficiales, dafios a reclusos, conscriptos, o
en conflictos tributarios o aduaneros, para la solucién de peticiones o expediciéon de actos
administrativos, tendran en cuenta los precedentes jurisprudenciales que en materia

ordinaria o contenciosa administrativa, por los mismos hechos y pretensiones, se hubieren



proferido en cinco o mas casos analogos.” Uno de los cargos propuestos indicaba que la
norma era inconstitucional porque incurrié en una omisién legislativa al no incluir el deber de
las autoridades de tener en cuenta los precedentes de esta Corporacion. La Corte, luego de
hacer un estudio sobre la obligatoriedad de sus precedentes, declaré la constitucionalidad
condicionada de la norma “en el entendido que los precedentes jurisprudenciales a que se
refiere la norma deben respetar la interpretacion vinculante que realice la Corte
Constitucional.”

49 Ley 100 de 1993, articulo 38: “Estado de invalidez. Para los efectos del presente capitulo
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”.

50 El articulo 41 de la Ley 100 de 1993, establece: “Corresponde al Instituto de Seguros
Sociales, a las Administradoras de Riesgos Profesionales, ARP, a las Compafias de Seguros
que asuman el riesgo de invalidez y muerte y a las Entidades Promotoras de Salud, EPS,
determinar en primera oportunidad la pérdida de capacidad laboral y calificar el grado de
invalidez y el origen de las contingencias. En caso de que el interesado no esté de acuerdo
con la calificacién, dentro de los cinco (5) dias siguientes a la manifestacién que hiciere sobre
su inconformidad, se acudird a las Juntas de Calificacién de Invalidez del orden regional, cuya
decision sera apelable ante la Junta Nacional. Contra dichas decisiones proceden las acciones

legales”.

51 El Decreto 917 de 1999, “por el cual se modifica el Decreto 692 de 1995”, en su articulo
7°, definid estos conceptos asi: “[...] DEFICIENCIA: Se entiende por deficiencia, toda pérdida o
anormalidad de una estructura o funcidn psicoldgica, fisioldgica o anatdmica, que pueden ser
temporales o permanentes, entre las que se incluyen la existencia o apariciéon de una
anomalia, defecto o pérdida producida en un miembro, érgano, tejido u otra estructura del
cuerpo humano, asi como también los sistemas propios de la funcion mental. Representa la
exteriorizacion de un estado patoldgico y en principio refleja perturbaciones a nivel del
érgano. // DISCAPACIDAD: Se entiende por Discapacidad toda restriccién o ausencia de la
capacidad de realizar una actividad en la forma o dentro del margen que se considera normal
para un ser humano, producida por una deficiencia, y se caracteriza por excesos o
insuficiencias en el desempeno y comportamiento en una actividad normal o rutinaria, los

cuales pueden ser temporales o permanentes, reversibles o irreversibles, y progresivos o



regresivos. Representa la objetivacion de la deficiencia y por tanto, refleja alteraciones al
nivel de la persona. // MINUSVALIA: Se entiende por Minusvalia toda situacién desventajosa
para un individuo determinado, consecuencia de una deficiencia o una discapacidad que lo
limita o impide para el desempefio de un rol, que es normal en su caso en funcién de la edad,
sexo, factores sociales, culturales y ocupacionales. Se caracteriza por la diferencia entre el
rendimiento y las expectativas del individuo mismo o del grupo al que pertenece. Representa
la socializacién de la deficiencia y su discapacidad por cuanto refleja las consecuencias
culturales, sociales, econémicas, ambientales y ocupacionales, que para el individuo se

derivan de la presencia de las mismas y alteran su entorno.”

52 Articulo 31 del Decreto 2463 de 2001, “por el cual se reglamenta la integracion,

financiacién y funcionamiento de la Juntas de Calificacién de Invalidez.”

53 El articulo 3 de Decreto 917 de 1999 al definir la fecha de estructuracién sefiala: “Es la
fecha en que se genera en el individuo una pérdida en su capacidad laboral en forma
permanente y definitiva. Para cualquier contingencia, esta fecha debe documentarse con la
historia clinica, los exdmenes clinicos y de ayuda diagndstica, y puede ser anterior o
corresponder a la fecha de calificacién. En todo caso, mientras dicha persona reciba subsidio
por incapacidad temporal, no habrd lugar a percibir las prestaciones derivadas de la

invalidez".

54 Articulo 2 del Decreto 917 de 1999 “Para efecto de la aplicacién y cumplimiento del

presente decreto, addptanse las siguientes definiciones:

a) Invalidez: Se considera con invalidez la persona que por cualquier causa, de cualquier
origen, no provocada intencionalmente, hubiese perdido el 50% o mas de su capacidad

laboral.

b) Incapacidad permanente parcial: Se considera con incapacidad permanente parcial a la
persona que por cualquier causa, de cualquier origen, presente una pérdida de la capacidad

laboral igual o superior al 5% e inferior al 50%.

c) Capacidad Laboral: Se entiende por capacidad laboral del individuo el conjunto de las
habilidades, destrezas, aptitudes y/o potencialidades de orden fisico, mental y social, que le

permiten desempenarse en un trabajo habitual.



d) Trabajo Habitual: Se entiende como trabajo habitual aquel oficio, labor u ocupacién que
desempefa el individuo con su capacidad laboral, entrenamiento y/o formacién técnica o
profesional, recibiendo una remuneracién equivalente a un salario o renta, y por el cual

cotiza al Sistema Integral de Seguridad Social”.

55 Articulo 3 del Decreto 917 de 1999:“la fecha en que se genera en el individuo una pérdida
en su capacidad laboral en forma permanente y definitiva. Para cualquier contingencia, esta
fecha debe documentarse con la historia clinica, los exdmenes clinicos y de ayuda
diagndstica, y puede ser anterior o corresponder a la fecha de calificacién. En todo caso,
mientras dicha persona reciba subsidio por incapacidad temporal, no habra lugar a percibir

las prestaciones derivadas de la invalidez”.
56 Corte Constitucional, Sentencia T163 de 2011.
57 Corte Constitucional, Sentencia T-699A de 2007.

58 Sentencia T-671 de 2011 (MP. Humberto Antonio Sierra Porto), antes citada. En el mismo
sentido, se pueden revisar las sentencias T-420 de 2011 (MP. Juan Carlos Henao Pérez) y
T-432 de 2011 (MP. Mauricio Gonzalez Cuervo). La Sala de Revisién debe aclarar que aunque
la regla citada incluye a las personas que padecen enfermedades congénitas, la Corte
Constitucional no habia tenido la oportunidad de resolver un caso en el que la solicitud de
reconocimiento de la pension de invalidez hubiera sido presentada por una persona que

padece una enfermedad de este tipo.
59 Sentencia T-561 de 2010 (MP. Nilson Pinilla Pinilla).

60 Constitucion Politica de Colombia, articulo 13. “Todas las personas nacen libres e iguales
ante la ley, recibirdn la misma proteccién y trato de las autoridades y gozaradn de los mismos
derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacién por razones de sexo, raza,
origen nacional o familiar, lengua, religién, opinién politica o filoséfica. // El Estado promoverd
las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara medidas en favor de
grupos discriminados o marginados. // El Estado protegerad especialmente a aquellas
personas que por su condiciéon econdmica, fisica 0 mental, se encuentren en circunstancia de

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



61 Constitucion Politica de Colombia, articulo 47. “El Estado adelantara una politica de
prevision, rehabilitacién e integracién social para los disminuidos fisicos, sensoriales y

psiquicos, a quienes se prestara la atencidn especializada que requieran.”

62 Constitucién Politica de Colombia, articulo 54. “Es obligacién del Estado y de los
empleadores ofrecer formacidn y habilitacién profesional y técnica a quienes lo requieran. El
Estado debe propiciar la ubicacion laboral de las personas en edad de trabajar y garantizar a

los minusvalidos el derecho a un trabajo acorde con sus condiciones de salud.”

63 Constitucién Politica de Colombia, articulo 68. “[...] La erradicaciéon del analfabetismo y la
educacion de personas con limitaciones fisicas o mentales, o con capacidades excepcionales,

son obligaciones especiales del Estado.”

64 Sentencia T-207 de 1999 (MP. Eduardo Cifuentes Mufioz). En este caso, la Corte estudid la
situacion de un egresado de medicina, persona con discapacidad, a quien la Secretaria de
salud competente no pudo ubicar en una plaza para el ejercicio del SSO, debido a que las
instituciones prestadoras de salud consideraban que las dificultades de locomocién del actor
le impedian adelantar adecuadamente el servicio social. La Corte concedié el amparo,
considerando que las autoridades demandadas estaban en obligacidon de adoptar las medidas
pertinentes para adaptar el entorno a la persona con discapacidad, en lugar de obligar a la

persona con discapacidad a adaptarse a un entorno que le resulta hostil.
65 MP. Nilson Pinilla Pinilla.

66 Las anteriores enumeraciones no agotan el conjunto de pronunciamientos y/o tratados
internacionales sobre el tema de la discapacidad. La Corte hizo un recuento aun mas
exhaustivo de tales documentos en el Auto A-006 de 2009 (M. P. Manuel José Cepeda
Espinosa) en el que analizd la problematica especial de las personas victimas de

desplazamiento forzado que ademas padecen alguna discapacidad.
67 Sentencia C-293 de 2010 (MP. Nilson Pinilla Pinilla).

68 Convencidon sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, “Preambulo. Los
Estados Partes en la presente Convencidn, // [...] Reconociendo que la discapacidad es un

concepto que evoluciona y que resulta de la interaccion entre las personas con deficiencias y



las barreras debidas a la actitud y al entorno que evitan su participacién plena y efectiva en

la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas, [...].”

69 Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, articulo 1°, inciso 2°.
“Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas,
mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras,
puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones

con las demas”
70 Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, articulo 4°, literal b.

71 Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, articulo 3°. “Principios
generales // Los principios de la presente Convencion seran: // a) El respecto de la dignidad
inherente, la autonomia individual, incluida la libertad de tomar las propias decisiones, y la
independencia de las personas; b) La no discriminacidn; c) La participacion e inclusion plenas
y efectivas en la sociedad; d) El respeto por la diferencia y la aceptacion de las personas con
discapacidad como parte de la diversidad y la condicion humanas; e) La igualdad de
oportunidades; f) La accesibilidad; g) La igualdad entre el hombre y la mujer; h) El respeto a
la evolucion de las facultades de los nifios y las nifias con discapacidad y de su derecho a

preservar su identidad.”

72 Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, articulo 2, inciso 3. “Por
discriminacién por motivos de discapacidad” se entenderd cualquier distincién, exclusién o
restriccion por motivos de discapacidad que tenga el propdsito o el efecto de obstaculizar o
dejar sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad de condiciones, de todos los
derechos humanos vy libertades fundamentales en los ambitos politico, econémico, social,
cultural, civil o de otro tipo. Incluye todas las formas de discriminacidn, entre ellas, la

denegacién de ajustes razonables;”

73 Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, articulo 2, inciso 4. “Por
‘ajustes razonables’ se entenderan las modificaciones y adaptaciones necesarias Yy
adecuadas que no impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en
un caso particular, para garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en
igualdad de condiciones con las demas, de todos los derechos humanos y libertades

fundamentales”.



74 Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, articulo 26.
“Habilitacién y rehabilitacién. // 1. Los Estados Partes adoptaran medidas efectivas y
pertinentes, incluso mediante el apoyo de personas que se hallen en las mismas
circunstancias, para que las personas con discapacidad puedan lograr y mantener la maxima
independencia, capacidad fisica, mental, social y vocacional, y la inclusién y participacién
plena en todos los aspectos de la vida. A tal fin, los Estados Partes organizaran, intensificaran
y ampliaran servicios y programas generales de habilitacion y rehabilitacién, en particular en
los dmbitos de la salud, el empleo, la educacién y los servicios sociales, de forma que esos
servicios y programas: // a) Comiencen en la etapa mas temprana posible y se basen en una
evaluacién multidisciplinar de las necesidades y capacidades de la persona; // b) Apoyen la
participacién e inclusién en la comunidad y en todos los aspectos de la sociedad, sean
voluntarios y estén a disposicién de las personas con discapacidad lo mas cerca posible de su

propia comunidad, incluso en las zonas rurales [...].”

75 Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, articulo 27. “Trabajo y
empleo. // 1. Los Estados Partes reconocen el derecho de las personas con discapacidad a
trabajar, en igualdad de condiciones con las demas; ello incluye el derecho a tener la
oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente elegido o aceptado en un
mercado y un entorno laborales que sean abiertos, inclusivos y accesibles a las personas con
discapacidad. Los Estados Partes salvaguardaran y promoveran el ejercicio del derecho al
trabajo, incluso para las personas que adquieran una discapacidad durante el empleo,

adoptando medidas pertinentes, incluida la promulgacién de legislacién, entre ellas: [...].”

76 Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, articulo 28. “Nivel de
vida adecuado y proteccidn social. // 1. Los Estados Partes reconocen el derecho de las
personas con discapacidad a un nivel de vida adecuado para ellas y sus familias, lo cual
incluye alimentacién, vestido y vivienda adecuados, y a la mejora continua de sus
condiciones de vida, y adoptaran las medidas pertinentes para salvaguardar y promover el
gjercicio de este derecho sin discriminacion por motivos de discapacidad. // 2. Los Estados
Partes reconocen el derecho de las personas con discapacidad a la proteccion social y a
gozar de ese derecho sin discriminacién por motivos de discapacidad, y adoptaran las
medidas pertinentes para proteger y promover el ejercicio de ese derecho, entre ellas: // [...]
e) Aseqgurar el acceso en igualdad de condiciones de las personas con discapacidad a

programas y beneficios de jubilacién. ”



77 Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, articulo 4°, literal b.

78 Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, articulo 2, inciso 4,

antes citado.

79 Como antes se indicd, el requisito de fidelidad de cotizacién al Sistema General de
Pensiones fue declarado inexequible por la Corte Constitucional por medio de la sentencia
C-428 del 1° de julio de 2009 (MP. Mauricio Gonzdalez Cuervo, SP. Jorge Ivan Palacio Palacio,

Luis Ernesto Vargas Silva y Maria Victoria Calle Correa), antes citada.
80 MP. Humberto Antonio Sierra Porto.

81 Al respecto se pueden revisar, entre otras, las sentencias T-341 de 2010 (MP. Juan Carlos
Henao Pérez), T-615 de 2010 (MP. Luis Ernesto Vargas Silva) y T-755 de 2011 (MP. Jorge Ivan

Palacio Palacio).

82 Constitucion Politica de Colombia, articulo 83. “Las actuaciones de los particulares y de
las autoridades publicas deberan cefirse a los postulados de la buena fe, la cual se

presumira en todas las gestiones que aquellos adelanten ante éstas.”

83 Dictamen sobre pérdida de la capacidad laboral del sefior Argemiro de Jeslds Cardona
Munoz, proferido por el Instituto de Seguros Sociales el 30 de octubre de 2007. (Folios 9 y
10).

84 Resolucién No. 15925 del 19 de agosto de 2008 (folios 12 y 13).
85 Folios 7 y 8.
86 Folios 9 - 12.

87 La razon por la cual no se trata de una implicacién légicamente vdlida consiste en que ese
razonamiento se identifica con la falacia denominada negacién del antecedente. Asi, si una
norma propone un supuesto de hecho p y una consecuencia juridica g, en caso de
presentarse el primero, no prescribe en cambio ninglin comportamiento especifico cuando no
se da la condicién no-p. Sin embargo, el principio de efecto Util explica que los funcionarios

consideren que, en caso de no presentarse p, tampoco deben aplicar la consecuencia q



pues.

88 En el expediente obra copia de un reporte de semanas cotizadas por el sefior Juan al
Instituto de Seguros Sociales expedido el 8 de mayo de 2012, en el que consta que, para esa
fecha, el actor cotizé un total de setecientas ochenta y nueve punto cuarenta y tres

semanas. (Folio 132).

90 Decreto 758 de 1990 “[p]or el cual se aprueba el acuerdo numero 049 de febrero 1 de
1990 emanado del Consejo Nacional de Seguros Sociales Obligatorios.” Articulo 1°.
“Apruébase el Acuerdo nimero 049 de febrero 1 de 1990, emanado del Consejo Nacional de
Seguros Sociales Obligatorios, cuyo texto es el siguiente:” [...] || “Articulo 6°. Requisitos de la
pensién de invalidez. Tendrdn derecho a la pensién de invalidez de origen comun, las
personas que rednan las siguientes condiciones: || a) Ser invalido permanente total o invalido
permanente absoluto o gran invalido y, || b) Haber cotizado para el Seguro de Invalidez,
Vejez y Muerte, ciento cincuenta (150) semanas dentro de los seis (6) aflos anteriores a la
fecha del estado de invalidez, o trescientas (300) semanas, en cualquier época, con

anterioridad al estado de invalidez.”
91 “Por el cual se modifica el Decreto 692 de 1995.”

92 Decreto 917 de 1999, “Por el cual se modifica el Decreto 692 de 1995”, articulo 3°.
“Fecha de estructuracién o declaratoria de la pérdida de la capacidad laboral. Es la fecha en
que se genera en el individuo una pérdida en su capacidad laboral en forma permanente y
definitiva. Para cualquier contingencia, esta fecha debe documentarse con la historia clinica,
los exdmenes clinicos y de ayuda diagndstica, y puede ser anterior o corresponder a la fecha
de calificacién. En todo caso, mientras dicha persona reciba un subsidio por incapacidad

temporal, no habrd lugar a percibir las prestaciones derivadas de la invalidez.”

93 Reporte de semanas cotizadas por el sefor Juan al Sistema General de Pensiones,

expedido por el Instituto de Seguros Sociales el 8 de mayo de 2012. (Folio 132).
94 Folios 12 - 14.
95 Folios 12 - 14.
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97 Folio 132.
98 Folios 12 - 14.

99 Al respecto, se puede revisar la sentencia C-428 de 2009 (MP. Mauricio Gonzalez Cuervo),
(SP. Jorge Ivan Palacio Palacio, Luis Ernesto Vargas Silva y Maria Victoria Calle Correa), antes

citada.
100 Constitucién Politica, articulos 13, 47, 54 y 68.

101 Convencién sobre los derechos de las Personas con Discapacidad, articulo 28. “Nivel de
vida adecuado y proteccién social. 1. Los Estados Partes reconocen el derecho de las
personas con discapacidad a un nivel de vida adecuado para ellas y sus familias, lo cual
incluye alimentacién, vestido y vivienda adecuados, y a la mejora continua de sus
condiciones de vida, y adoptaran las medidas pertinentes para salvaguardar y promover el
ejercicio de este derecho sin discriminacién por motivos de discapacidad. || 2. Los Estados
Partes reconocen el derecho de las personas con discapacidad a la proteccion social y a
gozar de ese derecho sin discriminacién por motivos de discapacidad, y adoptaran las
medidas pertinentes para proteger y promover el ejercicio de ese derecho, entre ellas: || [...]
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con discapacidad a programas y beneficios de jubilacién.”



