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Lépez y Jaime Rojas Posada contra el Instituto de Seguro Social Magistrado Ponente:

Dr. JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB Bogot4d D.C., dieciocho (18) de marzo de dos mil diez (2010) La Sala
Séptima de Revisién de Tutelas de la Corte Constitucional , conformada por los Magistrados Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub -quien la preside-, Humberto Antonio Sierra Porto y Luis Ernesto Vargas Silva, en ejercicio de sus competencias
constitucionales y legales, y especificamente de las previstas en los articulos 86 y 241, numeral 9°, de la Constitucién
Politica, ha pronunciado la siguiente SENTENCIA En el proceso de revision de los fallos proferidos por: (i) el Juzgado
Veintiuno Civil del Circuito de Bogotd y el Tribunal Superior de Bogota Sala Civil, en el trdmite de la accion de tutela
incoada por Oswaldo Castro Pefia contra el Instituto de Seguros Sociales (T-2450097); (ii) el Juzgado Treinta y Ocho
Civil del Circuito de Bogota y el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota Sala Civil, en el trdmite de la accién

de tutela interpuesta por Jaime Rojas Posada contra el Instituto de Seguros Sociales (T-2457197) y (iii) el Juzgado



Tercero Penal del Circuito de Manizales -Caldas-, en el tramite de la accién interpuesta por José Arnaldo Lopez contra el
Instituto de Seguros Sociales (T-2456430).

De manera preliminar debe anotarse que la Sala de Seleccién de Tutelas Nimero Once, a través de Auto del 20 de
noviembre de 2009, decidi6 acumular los citados procesos por presentar unidad de materia, para que fueran fallados en

una sola sentencia.

1. ANTECEDENTES 1.1. EXPEDIENTE T- 2.450.097 1.1.1 Solicitud El peticionario Oswaldo Castro Pefia , interpuso
accion de tutela contra el Instituto de Seguros Sociales -ISS-, al considerar vulnerados sus derechos fundamentales a la
igualdad, a la seguridad social y al minimo vital. En consecuencia, solicita ordenar a la entidad accionada expedir una
nueva resolucion donde se reconozca su derecho a la pensién de invalidez, desde el momento en que adquirio el derecho;
asi como el reconocimiento de los intereses de que trata el articulo 141 de la ley 100 de 1993, al no haber sido

reconocida la pension por error imputable al ISS.

1.1.2 Hechos y argumentos de derecho 1.1.2.1 Manifiesta el accionante que es una persona de 48 afios de edad, con una
enfermedad crénica en los rifiones que lo obliga a practicarse un tratamiento de didlisis tres (3) veces por semana,
calificado con una pérdida de la capacidad laboral del 62% segtin dictamen de la Junta Regional de Calificacién de

Invalidez de Bogot4 y Cundinamarca, estructurada en mayo 8 de 2001 [1] .

1.1.2.2 Dado su grado de incapacidad, solicit6 al Seguro Social el reconocimiento y pago de la pension de invalidez el 8
de noviembre de 2003. Dicha solicitud fue negada mediante Resolucion No.008194 del 26 de abril de 2004,
argumentando que no cuenta con el minimo de semanas cotizadas exigidas por las disposiciones legales durante el
ultimo afio anterior a la fecha de estructuracion de la invalidez. A pesar de contar con 587.34 semanas cotizadas [2] .
Respecto a la indemnizacién sustitutiva, sefialé que no era procedente por haber prescrito segin lo reglado en el articulo
36 de la ley 90 de 1946.

1.1.2.3 Agrega el demandante, que por desconocimiento, no present6 ningin recurso contra la resolucion, agotando de

esta forma la via gubernativa.

1.1.2.4 Afirma estar desempleado, debido a que por su enfermedad no ha podido conseguir empleo fijo, viéndose
obligado a vivir del “rebusque”, de la caridad de sus amigos y de la poca ayuda que le puede prestar su padre de 73 afios

de lo que devenga como conductor de un taxi.

1.1.2.5 Indica finalmente, que vive solo en condiciones infrahumanas y que a pesar de estar separado, es su ex esposa
quien lo tiene afiliado al Sistema de Seguridad Social como beneficiario, gracias a lo cual puede recibir el tratamiento de
dialisis.

1.1.3 Contestacién de la entidad accionada Admitida la solicitud de tutela, el Juzgado Veintiuno Civil del Circuito de
Bogota corrio traslado de la misma al Instituto de Seguros Sociales.

El término de traslado vencié en silencio. 1.1.4 Sentencia de primera instancia El Juzgado Veintiuno Civil del Circuito de

Bogota, en fallo de 18 de agosto de 2009, neg6 el amparo solicitado.

Consider6 el juez de instancia que las pretensiones del demandante constituyen un asunto totalmente ajeno al &mbito de
la jurisdiccion constitucional en sede de tutela, en virtud de la naturaleza puramente legal de las mismas y la existencia
de otros medios y procedimientos administrativos y judiciales de defensa. Lo anterior tiene como excepci6n situaciones
que configuren un perjuicio irremediable, que haga indispensable la adopciéon en forma urgente, inminente e
impostergable de medidas transitorias de proteccién del derecho, aspectos éstos ultimos que no fueron plenamente

demostrados dentro del proceso.



Observa asi mismo el juzgador, que el presupuesto de la inmediatez en el presente caso no opera, en cuanto la resolucion
atacada y que neg6 la solicitud de pension del accionante tiene fecha del 26 de abril de 2004, siendo evidente que han
trascurrido mas de cinco afios desde su expedicion, sin que durante dicho lapso de tiempo el petente hubiese demostrado
inconformidad alguna y tan solo ahora pretenda por este mecanismo se revise si la negativa obedecié a una errada

aplicacién de las normas reguladoras de la materia.

1.1.5 Impugnacién El accionante se opuso a la anterior providencia, alegando que el a quo olvida que segun las pruebas
aportadas, es una persona que padece una grave enfermedad crénica terminal en los rifiones, que lo obliga a practicarse
tres didlisis a la semana. Por lo que, iniciar un proceso ante la jurisdiccién ordinaria y ante la poca expectativa de vida

que tiene, muy seguramente cuando el fallo sea promulgado ya no estaré vivo para conocerlo.

Indica que la abundante jurisprudencia de la Corte Constitucional ha hecho énfasis en que las personas que padecemos
enfermedades ruinosas somos sujetos de “especial proteccién” (sic) y que por tanto los jueces al estudiar nuestros casos
tendran una mayor consideraciéon y un menor rigorismo; pues nuestra expectativa de vida es muy corta y por esta razon
debemos vivir lo poco que nos resta de ella, de manera decorosa y digna y no vernos compelidos a vivir de la caridad

ajena o aguantar tratos crueles y degradantes .

1.1.6 Sentencia de segunda instancia El Tribunal Superior de Bogota Sala Civil, mediante sentencia proferida el treinta

(30) de septiembre de 2009, confirm¢ el fallo de primera instancia.

En sustento de esta determinacion consideré el a quem, que acierta el juez de primera instancia al conceptuar que la
legalidad del acto que negé el reconocimiento de la pension y la indemnizacién sustitutiva al demandante, debié haberse
dilucidado en su escenario natural, ya que se trata de un acto administrativo contra el cual no solamente procedian los
recursos de la via gubernativa, sino también la acciéon de nulidad y restablecimiento del derecho ante la Jurisdiccién

Contencioso Administrativa.

Respecto del requisito de inmediatez, afirma, la inactividad del accionante para interponer esta acciéon en un término

prudencial debe llevar a que no se conceda.

1.1.7 Pruebas documentales En el tramite de la accion de amparo se aportaron como pruebas: 1.1.7.1 Fotocopia de la
cédula de ciudadania de Oswaldo Castro Pefia, en la que se observa como fecha de nacimiento el dia 30 de octubre de

1961 [3] (actualmente cuenta con 48 afios de edad).

1.1.7.2 Fotocopia de la resolucién 008194 expedida por el Instituto de Seguro Social [4] . 1.1.7.3 Fotocopia de
constancia expedida por la Unidad Renal de Occidente, donde dan cuenta de la condicién de Insuficiencia Renal Crénica

Terminal, y del tratamiento semanal que de por vida debe recibir el accionante [5] .

1.1.7.4 Copia de constancia del registro como beneficiario en salud, del sefior Oswaldo Castro Pefia, expedida por el
Coordinador de Afiliacién y Registro [6] .

1.1.7.5 Copia de la calificacién de invalidez del sefior Oswaldo Castro Pefia, emitida por el Secretario Principal de la

Junta Regional de Calificacién de Invalidez de Bogota, en que se lee:

fecha de estructuracién de la invalidez Mayo 8 de 2001, porcentaje de pérdida de capacidad laboral 62% [7] . 1.1.7.6
Copia del reporte de semanas cotizadas en pensiones al ISS por el sefior Oswaldo Castro Pefia: semanas cotizadas
(587,34) [8] .

1.2. EXPEDIENTE T- 2.457.197 1.2.1. Solicitud La accién de amparo la interpuso la abogada Giomar Angélica Aguilar
Gonzalez como apoderada judicial del sefior Jaime Rojas Posada , contra el Instituto de Seguro Social, por considerar

que la entidad demandada vulneré los derechos fundamentales del accionante al negar la solicitud de pension de



invalidez a que tiene derecho dado su estado de salud. Pretende por este medio se ordene que el reconocimiento se

realice desde la fecha en que se realizo la peticién de la pensién de invalidez, es decir, desde el 16 de marzo de 2009.

1.2.2. Hechos y argumentos de derecho 1.2.2.1. Refiere la apoderada en el escrito de tutela que, en principio, el sefior
Jaime Rojas acudio ante la entidad demandada solicitando el reconocimiento de la pension de vejez, la cual después de

tres afios de interminables recursos, le fue negada por no acreditar el minimo de mil semanas requeridas por ley.

1.2.2.2. Ante esta situacion, y con ocasion del cancer que padece y que le impide seguir cotizando méas afios para obtener
su pension de vejez, opto por solicitar entonces pensién de invalidez, por lo que allegé al Instituto de Seguro Social la

documentacion pertinente, el dia 16 de marzo del afio 2009.

1.2.2.3. Indicé que el sefior Jaime Rojas Posada padece un cancer maligno en la piel, desarrollado especificamente en la
cara, el cual debe ser tratado y manejado con extremo cuidado. Fue valorado y calificado por la Junta Regional de
Calificacién de Invalidez con una pérdida del 51,80% de su capacidad laboral, con fecha de estructuracion del 23 de
agosto de 1995.

1.2.2.4. Mediante resolucién 025416 del 2 de junio de 2009, el Seguro Social negé la peticiéon argumentando que de
acuerdo a la fecha de estructuracion de la invalidez la normatividad a aplicar en el caso del afiliado JAIME ROJAS
POSADA, es la Ley 100 de 1993 la cual establece: a) Que el afiliado se encuentre cotizando al régimen y hubiere
cotizado por lo menos veintiséis (26) semanas al momento de producirse el estado de invalidez. b) Que habiendo dejado
de cotizar al sistema, hubiere efectuado aportes durante por los menos veintiséis semanas del afio inmediatamente
anterior al momento en que produzca (sic) el estado de invalidez. El asegurado JAIME ROJAS POSADA, cotiz6 a este
instituto en forma ininterrumpida un total de 544 semanas al 31 de mayo de 1983, que al momento de la fecha de
estructuracion de la invalidez esto es el 23 de agosto de 1995, No (sic) se encontraba cotizando; ni en el afio
inmediatamente anterior a esta fecha no hay semanas cotizadas al sistema General de Pensiones del ISS, motivo por el

cual no acredita los requisitos sefialados en el articulo 39 de la Ley 100 de 1993, numeral a y b.

1.2.2.5. Ante tal decision, el accionante instauré los recursos de reposicién y en subsidio de apelacion, los cuales a la
fecha de interposicion de la tutela no habian sido desatados.

1.2.2.6. La situacién del demandante, como persona de la tercera edad [9] , quien debido a su estado de salud no labora,
ni percibe rentas o pensiones, con ingresos nulos, evidencia el grado de vulnerabilidad en que se encuentra y merece la

atencién oportuna y urgente del juez constitucional.

1.2.2.7. Concluye la apoderada que el ISS desconoce en sus resoluciones el precedente constitucional y los tratados
internacionales ratificados por Colombia, lo que hace ineficaz seguir insistiendo en via gubernativa, pues lo que se
solicita es la aplicacién de los principios orientadores de la seguridad social, el principio de progresividad y la

interpretacion de los fines del Estado Social de Derecho.

1.2.3. Contestacion de la entidad accionada Mediante auto de fecha 4 de agosto de 2009, el Juzgado Treinta y Ocho Civil
del Circuito de Bogota, oficio a la entidad demandada a fin de obtener un pronunciamiento sobre los hechos que dieron

origen a la presente accién y para que ejerciera su derecho de defensa.

Cumplido el término posterior al recibo del oficio de comunicacion de tutela, la entidad accionada no realizé ningtn
pronunciamiento ni allegé documento alguno.

1.2.4. Sentencia de primera instancia El Juzgado Treinta y Ocho Civil del Circuito de Bogot4, en fallo del 13 de agosto

de 2009, concedi6 el amparo respecto del derecho fundamental de peticién.

Precis6 el juez de instancia que la entidad accionada debia dar respuesta a los recursos interpuestos por el demandante

(reposicién y en subsidio de apelacion), por cuanto ellos corresponden al ambito de su competencia, previo estudio de



los documentos aportados y su respectiva confrontacion con las leyes que les sean aplicables, saliéndose por tanto de la
orbita de conocimiento en la instancia constitucional.

Por tanto, y en relaciéon con los demds derechos alegados por el peticionario como vulnerados, concluy6, conforme a las
precisiones hechas anteriormente, que los mismos se encuentran integrados a la decision de amparo del derecho de

peticién, dado que la orden impuesta pretende proteger sus derechos fundamentales.

1.2.5. Impugnacion La apoderada del demandante objet6 la decision del juzgador, consideré que el derecho a la pension
de invalidez es protegido mediante la acciéon de tutela al advertir el perjuicio inminente en que se encuentran los
disminuidos fisicos. La proteccién al derecho de peticién no garantiza el cese a las vulneraciones ni previene el perjuicio
irremediable del accionante, por lo que, en opinion de la profesional, las pruebas aportadas al proceso tienen la suficiente

entidad como para que el juez hubiera concedido integralmente el derecho invocado.

1.2.6. Segunda instancia El Tribunal Superior de Bogota -Sala de Decisién Civil-, en fallo proferido el 1° de octubre de

2009, confirma integramente la sentencia de primera instancia.

Colige el juez de segunda instancia, una vez cotejado el material probatorio allegado al expediente con la norma
aplicable al caso en estudio, que la negativa por parte del Instituto de Seguro Social del reconocimiento de la pensién de
invalidez del demandante, no puede entenderse como caprichosa o arbitraria y mucho menos vulnerante de los derechos
fundamentales alegados, por el contrario, se encuentra ajustada a las previsiones del literal b) del articulo 39 de la Ley
100 de 1993, puesto que el accionante, al momento de la invalidez, no se encontraba cotizando al sistema y no contaba
con el nimero minimo de semanas exigidas para el efecto. Razon por la cual, consideré que no se dan los presupuestos
establecidos por la jurisprudencia constitucional para la procedencia del reconocimiento de la pensién de invalidez por
via de tutela.

1.2.7. Pruebas documentales En el tramite de la accién de amparo se aportaron como pruebas: 1.2.7.1 Fotocopia de la
resolucion 025416 de fecha 2 de junio de 2009.

[10] 1.2.7.2 Fotocopia de la historia clinica del sefior Jaime Rojas Posada en la que se registran algunos de los
procedimientos realizados con ocasién del cancer que padece.

[11] 1.2.7.3 Fotocopia del dictamen de calificacién de la pérdida de capacidad laboral y determinacién de la invalidez
expedida por la Junta Nacional de Calificacién de Invalidez; en la cual se lee una pérdida de capacidad laboral del
51,80%, estructurada el 23 de agosto de 1995.

[12] 1.3. EXPEDIENTE T- 2.456.430 1.3.1. Solicitud Mediante apoderada judicial, el sefior José Arnaldo Lopez
interpuso accién de tutela contra el Instituto de Seguro Social Seccional Manizales, en busca de la proteccién de los
derechos fundamentales a la seguridad social, al minimo vital y al debido proceso. Pretende por este medio, se ordene a
la entidad demandada el restablecimiento de los derechos del accionante, expidiendo resoluciéon de reconocimiento y

pago de la pension de invalidez en forma retroactiva a julio 17 de 2007, fecha de la estructuracién de la enfermedad.

1.3.2. Hechos y argumentos de derecho 1.3.2.1. Sefiala la apoderada en su escrito, que el sefior José Arnaldo Lépez nacid
el dia 10 de julio del afio 1937 en la Dorada (Caldas), es decir que actualmente cuenta con 72 afios de edad.

1.3.2.2. Indica que desde el mes de julio de 2007, el peticionario padece de enfermedad aterosclerética (sic) del corazon
1251 y secuelas de infarto cerebral, lo que ha disminuido su capacidad laboral en un 90%. En la actualidad tiene mas de

180 dias de incapacidad laboral y no da sefiales de recuperacion fisica ni emocional.

1.3.2.3. Debido a lo anterior, la dependencia de Medicina Laboral del Instituto de Seguro Social Seccional Caldas,
determin6 con 65.60% la pérdida de la capacidad laboral del sefior José Arnaldo Lopez, fecha de estructuracién del 16 de
julio de 2007.



1.3.2.4. Por medio de resolucién No. 9260 del 29 de diciembre de 2008, el ISS negd la solicitud de pensién de invalidez,
porque el demandante no cumplia con el requisito de la fidelidad al sistema, tal y como lo exigia el articulo 39 de la ley

100 de 1993. Los recursos procedentes ante el acto anotado ya fueron agotados en via gubernativa.

1.3.2.5. Concluye la apoderada manifestando que dado que la Corte Constitucional, por via de accién publica de
constitucionalidad, declaré inexequible el articulo 39 de la Ley 100 de 1993, norma que sirvié de fundamento para negar
la solicitud pensional de su representado, es dable conceder su peticién de amparo, dado que el mismo cumple con el
requisito de semanas cotizadas.

1.3.3. Contestacion de la entidad accionada A fin de determinar el presunto menoscabo de los derechos fundamentales
invocados por la apoderada del sefior José Arnaldo Lopez, el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Manizales (Caldas)
admite la demanda y por auto de fecha 9 de septiembre de 2009, requiere a la entidad accionada para que haga

manifestacién expresa y con fundamentacién legal de cada uno de los hechos y pretensiones del escrito de tutela.

La entidad guard6 silencio. 1.3.4. Sentencia unica de instancia El Juzgado Tercero Penal del Circuito de Manizales

(Caldas), en fallo del 18 de septiembre de 2009, neg6 por improcedente la accion de tutela.

En el caso particular, el juez consider6 no haberse probado la inminencia de un perjuicio irremediable que permitiera el
amparo a favor del sefior José Arnaldo Lépez, e igualmente sefialé que no es competente para pronunciarse sobre la
procedencia del pago de mesadas pensionales, significando ello, que atender la solicitud no es procedente en sede de
tutela, toda vez, que en principio corresponde a las autoridades administrativas y a los jueces laborales y administrativos,
pues en este caso no se retnen los requisitos que la jurisprudencia constitucional ha sefialado para que sea procedente la
tutela.

Pruebas documentales En el tramite de la acciéon de amparo se aportaron las siguientes: 1.3.5.1 Copia de la resolucién
N0.9260 del 29 de diciembre de 2008, expedida por el ISS Seccional Caldas [13] .

1.3.5.2 Afirma la apoderada en el escrito de tutela que, como el original de la certificacién de la pérdida de la capacidad
laboral, las cotizaciones y demds requisitos estdn en poder del Seguro Social, solicito al sefior Juez, ordene en la
eventualidad de aceptarse esta accién, pedirle al Seguro Social copia de la misma para efectos probatorios [14] .

2. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL 2.1 COMPETENCIA La Corte es competente para
revisar los presentes fallos de tutela, de conformidad con los articulos 86 y 241 de la Constituciéon Nacional, y con el
Decreto 2591 de 1991.

2.2 CONSIDERACIONES JURIDICAS 2.2.1. El problema juridico Conforme a lo expuesto en las situaciones facticas
planteadas y en las decisiones adoptadas por los jueces de instancia en el tramite de las solicitudes de amparo objeto de
revision, corresponde a la Sala Séptima de Revisién establecer previamente la procedencia de la accion de tutela ante la

existencia de otro mecanismo de defensa judicial, tal y como lo consideraron algunos de los jueces de instancia.

Una vez se determine si la accion de tutela es procedente, la Sala analizara si las entidades demandadas vulneraron los
derechos fundamentales de los accionantes, al haberles negado el reconocimiento de la pensién de invalidez con el
argumento de no reunir los requisitos de ley.

Para el efecto, la Sala se pronunciara sobre los siguientes temas: primero la procedencia excepcional de la accion de
tutela para el reconocimiento de pension de invalidez;

segundo el tratamiento constitucional y legal del derecho a la pensién de invalidez como parte de la seguridad social; y
tercero se decidirdn los casos concretos.



2.2.2 Reiteracién de jurisprudencia. Procedencia excepcional de la accion de tutela para el reconocimiento de pensién de
invalidez. La jurisprudencia de esta Corporacién ha sido enfética en sefialar que, en principio, la accién de tutela resulta
improcedente para obtener el reconocimiento de prestaciones derivadas del derecho a la seguridad social, por cuanto el
caracter excepcional y subsidiario previsto para dicho mecanismo en el articulo 86 de la Constitucién Politica [15] , asi
lo establece. Es la jurisdiccion ordinaria el medio idoneo para resolver las pretensiones de caracter laboral y de seguridad
social [16] .

No obstante, la Corte Constitucional, como excepcion a la regla general de la improcedencia en estos casos, ha

configurado dos escenarios, segun los cuales, podria proceder la acciéon de amparo.

En primer lugar, como mecanismo principal y definitivo, si no existe otro medio de defensa judicial, o aun existiendo,
éste no resulta idéneo y/o eficaz en el caso concreto. Excepcion prevista para aquellos casos en que por las especiales
condiciones de los peticionarios, debe otorgarseles un trato diferencial mas digno y proteccionista que el conferido a los
demas miembros de la comunidad; como el caso, por ejemplo, de las personas en situacién de desplazamiento forzado,
personas en grave estado de salud, madres cabeza de familia con hijos menores de edad, personas de la tercera edad,

personas con escasos recursos econémicos, entre otros.

[17] Al respecto la Corte ha manifestado: Cuando la autoridad ptblica o el particular encargado de prestar los servicios
inherentes a la seguridad social la vulneran, al privar arbitrariamente a una persona de la pensién de invalidez que le
permite su digna subsistencia, estan sometidos a la jurisdiccién constitucional en cuanto amenazan de manera directa
derechos constitucionales, por lo cual la controversia acerca de la correspondiente proteccion judicial no debe darse en el
plano de la ley sino en el nivel superior de la normatividad fundamental. De alli que tenga validez en tales casos la
accion de tutela, si falta un mecanismo ordinario con suficiente aptitud y eficacia para imponer de manera inmediata el
debido respeto a los preceptos constitucionales [18] En segundo lugar, como mecanismo transitorio, cuando exista un
medio de defensa judicial ordinario idéneo. En este punto, cabe mencionar lo sefialado en la jurisprudencia de la Corte,

en cuanto a que:

En suma, el amparo constitucional serd viable excepcionalmente, cuando en el caso sujeto a examen concurran las
siguientes tres condiciones: (i) que la negativa al reconocimiento de la pension de invalidez, jubilacién o vejez se origine
en actos que en razén a su contradiccién con preceptos superiores puedan, prima facie, desvirtuar la presuncién de
legalidad que recae sobre las actuaciones de la administraciéon publica; (ii) que esa negativa de reconocimiento de la
prestaciéon vulnere o amenace un derecho fundamental; y (iii) que la accion de tutela resulte necesaria para evitar la

consumacion de un perjuicio iusfundamental irremediable.

[19] Igualmente, para demostrar la configuracion de un perjuicio irremediable, la consolidada jurisprudencia

constitucional prevé que debe acreditarse en el caso concreto:

(i) la inminencia, es decir, que se trate de una amenaza que esta por suceder prontamente; (ii) la gravedad, esto es, que el

dafio o menoscabo material o moral en el haber juridico de la persona sea de gran intensidad,;

(iii) la urgencia, porque las medidas que se requieren para conjurar el perjuicio irremediable sean apremiantes; y (iv) la
impostergabilidad, de la accién de tutela a fin de garantizar que sea adecuada para restablecer el orden social justo en

toda su integridad.

[20] La evaluacion de los anteriores requisitos debe tener en cuenta las particulares circunstancias del afectado, que se
muestren relevantes para la determinacion de la existencia del perjuicio. Basicamente, debera analizarse si el afectado
pertenece a alguna de las categorias sujetas a la especial proteccion del Estado. Toda vez que para la Corte, la
pertenencia a estos grupos poblacionales tiene una incidencia directa en el grado de rigor respecto de la evaluacién del

perjuicio, teniendo en cuenta que las condiciones de debilidad manifiesta exigen un tratamiento preferente frente al



acceso a los mecanismos judiciales de proteccion de derechos, ello con el fin de garantizar la igualdad material a través
de discriminaciones afirmativas a favor de los grupos mencionados. Desde esta perspectiva, tratandose de sujetos de
especial proteccidn, el concepto de perjuicio irremediable debe ser interpretado en forma mucho mdas amplia y desde una
doble perspectiva. De un lado, es preciso tomar en consideracién las caracteristicas globales del grupo, es decir, los
elementos que los convierten en titulares de esa garantia privilegiada. Pero ademds, es necesario atender las

particularidades de la persona individualmente considerada, esto es, en el caso concreto [21] .

Para el caso de las personas con discapacidad, es evidente que la evaluacion del perjuicio irremediable debe realizarse en
razén de la capacidad material que tiene este grupo poblacional para el acceso a los medios judiciales ordinarios,
competencia que se ve significativamente disminuida en razén de la debilidad y la vulnerabilidad que imponen la
limitacion fisica o mental. Asi, cuando los derechos de este grupo de personas resultan afectados por la omision
atribuible a la entidad demandada, la Corte ha tutelado el derecho al reconocimiento y pago de la pensién de invalidez,
en forma definitiva, teniendo en cuenta que se trata de la prestacion econdémica destinada a cubrir contingencias

generadas por enfermedad comun o de otra indole, que inhabilitan al afiliado para el ejercicio de la actividad laboral.

[22] 2.2.3. Tratamiento constitucional y legal del derecho a la pension de invalidez como parte de la seguridad social
Ciertamente, con la expedicion de la ley 100 de 1993, se inici6 en Colombia un nuevo esquema prestacional cuyo
objetivo especifico era instaurar un amparo frente a las contingencias derivadas de la vejez, la invalidez y la muerte [23]
, a través de dos regimenes a los cuales se confi6 el ideal de ampliacién progresiva a todos los sectores de la poblacion.

[24] Sobre la finalidad del Sistema General de Pensiones, el pleno de la Corte ha manifestado: para la Corte es claro que
el sistema de seguridad social en pensiones no tiene por finalidad preservar el equilibrio cuota-prestacion, sino la debida
atencion de las contingencias a las que estan expuestas (sic) los afiliados y beneficiarios , ademas porque el régimen de
prestaciones de la seguridad social en pensiones no es un régimen contractual como el de los seguros privados sino, todo
lo contrario, se trata de un régimen legal que de alguna manera se asienta en el principio contributivo en el que los
empleadores y el mismo Estado participan junto a los trabajadores con los aportes que resultan determinantes de la
cuantia de la pension. De ahi que los afiliados a la seguridad social no ostenten un derecho subjetivo a una cuantia
determinada de las pensiones futuras, esto es, las pensiones respecto de las cuales no se ha producido el hecho que las

causa.

[25] La pension de invalidez entonces, se configura como una prestacién destinada a proteger los riesgos y contingencias
que provocan estados incapacitantes al trabajador, producidos por una disminucién significativa en el rendimiento
laboral, compensando asi una situacion de infortunio derivada de la pérdida de la capacidad laboral, mediante el
otorgamiento de unas prestaciones econémicas y de salud, como caracteristica fundamental en su condicion de
esenciales e irrenunciables (art.48 C.P.) [26] , que ante la adversidad se convierte en la Unica fuente de ingresos, y el

medio idéneo para su subsistencia y la de su familia en condiciones dignas y justas.

De tal manera que quien adquiere por alguna contingencia la condicién de invélido, segun lo prescrito en el articulo 38
de la Ley 100 de 1993:

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 . Puede obtener el reconocimiento de la pensién de invalidez,
previo el lleno de los requisitos que la ley ha determinado para ello, sefialados en el articulo 39 de la Ley 100 de 1993.

Es de precisar las importantes modificaciones sufridas por la norma en comento, la cual en principio exigia para el

reconocimiento del derecho a la pensioén:

a. Que el afiliado se encuentre cotizando al régimen y hubiere cotizado por lo menos veintiséis (26) semanas, al

momento de producirse el estado de invalidez.



b. Que habiendo dejado de cotizar al sistema, hubiere efectuado aportes durante por lo menos veintiséis (26) semanas del

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

La ley 797 del 29 de enero de 2003 en su articulo 11, varié los requisitos para acreditar el derecho pensional, asi: 1.
Invalidez causada por enfermedad: Que haya cotizado 50 semanas en los tltimos tres afios inmediatamente anteriores a
la fecha de estructuracién y su fidelidad de cotizacién para con el sistema sea al menos del 25% del tiempo transcurrido

entre el momento en que cumpli6 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 Disposicién que fue declarada inexequible por la Corte Constitucional mediante sentencia
C-1056 de 2003, con base en la presunta infracciéon de los articulos 157, 160 y 161 de la Constitucién, por vicios de
procedimiento. A juicio de la Corte, el tramite legislativo dado a la norma demandada vulneré el principio de
consecutividad, en la medida en que s6lo fue incluido en la plenaria de la Camara de Representantes, sin que su texto
hubiera sido aprobado por las comisiones conjuntas, convocadas en virtud del mensaje de urgencia con el que contaba el

proyecto de ley correspondiente.

Posteriormente, el articulo 1° de la Ley 860 de 2003 introdujo nuevos cambios al articulo 39 de la Ley 100 de 1993. De

conformidad con esta reforma, tendra derecho a la pensién el afiliado que se encuentre en estado de invalidez y acredite:

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

Invalidez causada por accidente: Que haya cotizado cincuenta (50) semanas dentro de los tltimos tres (3) afios
inmediatamente anteriores al hecho causante de la misma, y su fidelidad (de cotizacién para con el sistema sea al menos
del veinte por ciento (20%) del tiempo transcurrido entre el momento en que cumpli6 veinte (20) afios de edad y la fecha

de la primera calificacién del estado de invalidez.

La Corte al analizar la constitucionalidad de esta reforma, establecié en la sentencia C-428 de 2009, que en virtud de los
principios de progresividad y no regresividad [27] de la legislacion en materia de derechos prestacionales, las medidas
[28] que pretendan disminuir o mermar la proteccién dada a un derecho de esa naturaleza, en principio, se presumiran
contrarias a los articulos 48 y 53 de la Constitucion y a las previsiones aplicables contenidas en el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. En tal sentido, consideré que la modificacién enunciada, impuso requisitos
mas rigurosos para acceder al reconocimiento de la pensién de invalidez, pues aumenté el nimero de semanas de

cotizacion exigidas e incorporé el deber de fidelidad al Sistema .

La Corte explico que si bien se aumento6 el nimero de semanas de cotizacién de 26 a 50, de igual manera aumenté el
plazo a ser tenido en cuenta para que el afiliado (cotizante activo o no), acredite las semanas minimas requeridas y en tal
medida se pasé para la configuracién de la invalidez, del afio inmediatamente anterior a los tres afios anteriores a la

estructuracion de la invalidez.

Asi mismo, la Corte destacé que la nueva legislacién eliminé la diferencia establecida en el articulo 39 de la Ley 100 de
1993 entre afiliados que se encontraban cotizando al sistema y aquellos que no lo estuvieran al momento de

estructuracion de su estado de invalidez, al establecer los mismos requisitos para todos los afiliados [29] .

En concreto, respecto del requisito de fidelidad de cotizacién al sistema de pensiones, la Corte afirmé: que dicha medida
carece de una finalidad constitucional “ legitima y plausible”, como quiera que no sélo disminuy6 el nivel de proteccién

del derecho a la pension de invalidez segtin la redaccién original del articulo 39 de la Ley 100 de 1993, sino que también



omiti6 el deber de prever un régimen de transicién que permitiera a los trabajadores amparados por el régimen anterior

continuar disfrutando de la posibilidad de acceder a dicha prestacion social.

En consecuencia, al estimar que los propositos de promover la cultura de afiliacién y evitar el fraude, pueden ser
obtenidos por otros medios y que dichos propo6sitos resultan desproporcionados frente a la afectacién de los derechos de
las personas que ven disminuida de manera grave su capacidad laboral por causa de enfermedad o accidente, la Corte

declar¢ la inexequibilidad del requisito de fidelidad en cuestion.

[30] De tal manera, la jurisprudencia constitucional ha fijado los siguientes presupuestos generales de interpretacion y

aplicacion de las normas que regulan la pensién de invalidez:

(i) en principio, corresponde la aplicacion de las normas que rigen al momento en que se estructuré el estado de

invalidez, pues a partir de esta fecha se causa el derecho al reconocimiento de la pension;

(ii) sin embargo, a la luz de los hechos que fundamentan la accion, se debera determinar si las normas conforme a las
cuales se sustentd la negativa frente a la solicitud de reconocimiento de la pensién de invalidez resultan, prima facie,

contrarias al principio de progresividad de los derechos prestacionales;

(iii) en este sentido, de manera general, las reformas introducidas al articulo 39 de la Ley 100 de 1993 mediante los
articulos 11 de la Ley 797 de 2003 y 1° de la Ley 860 de 2003, resultan contrarias a los principios de progresividad y no
regresividad de los derechos, toda vez que imponen requisitos mas gravosos para el acceso a la prestacion econémica en
comento, no prevén un régimen de transicion y afectan de manera desproporcionada los derechos de quienes merecen
especial proteccion por parte del Estado (personas con discapacidad y de la tercera edad); y (iv) en virtud del principio
de favorabilidad en la aplicacion e interpretacion de la ley laboral, ante la concurrencia de varias interpretaciones sobre
la determinacién de la norma aplicable al caso concreto, debe darse preferencia a lo fijado en el texto original del articulo
39 de la Ley 100 de 1993, pues la aplicacién de esa norma permite al trabajador acceder al reconocimiento y pago de la

pension de invalidez con el cuamplimiento de menores requisitos .

[31] Esto, sin perjuicio que hayan sido expedidas con posterioridad normas sobre pensioén de invalidez que, verificadas
las circunstancias del caso concreto, se muestren mas favorables para el trabajador. En este ultimo evento, conforme al

principio en comento, debera aplicarse el precepto que otorgue mejores condiciones al empleado.

[32] En conclusion : la pensién de invalidez regulada en el articulo 39 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo

1° de la Ley 860 de 2003, debe ser otorgada si se satisfacen los siguientes requisitos:

(i) que el afiliado hubiere perdido el 50% o mas de su capacidad laboral; y (ii) que en caso de enfermedad, demuestre
haber cotizado 50 semanas dentro de los ultimos tres afios inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracion ; o en
caso de invalidez causada por un accidente, 50 semanas dentro de los tltimos tres afios inmediatamente anteriores a su
ocurrencia. En todo caso, la aplicacién de las normas que regulan la materia debera ser cotejada a la luz de los supuestos
facticos que fundamentan el caso concreto, a fin de determinar si resultan contrarias a los principios de progresividad y
no regresividad de los derechos. De presentarse esta situacion, de conformidad con el principio constitucional de
favorabilidad en la interpretacién y aplicaciéon de la ley laboral, debera aplicarse el texto original del articulo 39 de la
Ley 100 de 1993, o la norma que proporcione mas beneficios al afiliado y asegure el reconocimiento del derecho a esa

prestacién econémica.

3. CASO CONCRETO Expediente: T-2.450.097 El sefior Oswaldo Castro Pefia solicit6 el amparo de sus derechos
fundamentales a la seguridad social, a la igualdad y al minimo vital, presuntamente vulnerados por el Instituto de
Seguros Sociales al no haberle reconocido la pensién de invalidez a la que, segtin afirma, tiene derecho. El argumento

esgrimido por la entidad demandada para negar dicha prestacién fue el no cumplimiento de las semanas cotizadas en el



afio inmediatamente anterior a la fecha de estructuracion del estado de invalidez, exigidas por el articulo 39 de la Ley
100 de 1993. La entidad igualmente negd la indemnizacidn sustitutiva al considerar que habia operado su prescripcion
por el trascurso de tiempo entre la fecha de adquisicién del derecho y la presentacién de la solicitud, el cual fue de un (1)

ano.

La Sala entrard a analizar los argumentos del presente caso, teniendo en cuenta el material probatorio allegado al
expediente: En primer lugar, se observa en el expediente que la accion de tutela fue interpuesta en julio de 2009 [33] y la
resolucion en la que respondié en forma negativa el ISS, la solicitud de la pensioén de invalidez, tiene fecha del 26 de
abril de 2004. Es decir, que el peticionario dej6 transcurrir cinco (5) afios después del pronunciamiento de la entidad
demandada, sin que en el expediente se adviertan razones o causas que justifiquen la demora en el ejercicio de la accién
constitucional, por cuanto, la demanda de tutela resultaria en principio improcedente por incumplimiento del presupuesto
de la inmediatez. Sin embargo, en el presente caso debemos tener en cuenta que la situacién fisica del peticionario hace
su condicion de debilidad manifiesta permanente en el tiempo, tornando ineficaz tal presupuesto [34] .

En segundo lugar, se aprecia que aunque en el acto administrativo que negé la prestacién econémica se le hizo saber al
accionante los recursos que procedian contra la decisién, estos son, recurso de reposicion y apelacion, el demandante
dej6 vencer el término para acudir a la justicia contenciosa, omisiéon que no podra ser subsanada a través de este medio,
puesto que la tutela no puede ser incoada para revivir términos vencidos ni para subsanar omisiones del accionante,
correspondiendo a la jurisdiccion contenciosa o la ordinaria laboral, la resolucion de la controversia. No obstante, ello no
determina la improcedencia de la tutela en el caso concreto, pues la Sala considera que, debido a las circunstancias de
hecho que este presenta, es necesaria la accion de tutela como mecanismo definitivo dada la excepcién prevista para
aquellos casos en que por las especiales condiciones de los peticionarios, debe otorgarseles un trato diferencial méas
digno y proteccionista que el conferido a los demas miembros de la comunidad; como el caso, por ejemplo, de las
personas en situacion de desplazamiento forzado, por su grave estado de salud , madres cabeza de familia, etc. Condicién
en la que se encuentra el demandante, teniendo en cuenta que es una persona que padece una grave enfermedad crénica

terminal en los rifiones, que lo obliga a practicarse tres dialisis a la semana, lo que torna incierta su expectativa de vida.

De otra parte, se tiene que para el reconocimiento de cualquier pension, en este caso la de invalidez, podra hacerse previa
comprobacién por parte de la entidad responsable de otorgarla, el cumplimiento pleno de los requisitos legalmente
establecidos para ello, que segtin lo expuesto en las consideraciones generales de esta sentencia debe satisfacer los

siguientes requerimientos:

(i) que el afiliado acredite que ha perdido el 50% o mas de su capacidad laboral; y (ii) que demuestre haber cotizado 50
semanas dentro de los tltimos tres afios inmediatamente anteriores a la fecha de estructuraciéon de la invalidez.
Presupuestos que deben ser cotejados a la luz de los supuestos facticos del caso concreto a fin de determinar si resultan
contrarios al principio de progresividad de los derechos prestacionales, y de esta manera, en caso de presentarse dicha
situacién, aplicar la norma que proporcione mas beneficios al afiliado de conformidad con el principio constitucional de
favorabilidad en la interpretacion y aplicacién de la ley laboral a fin de asegurar el reconocimiento del derecho a esa

prestacién econémica.

Asi las cosas, de acuerdo a las pruebas allegadas al expediente, se encuentra acreditado que el sefior Oswaldo Castro
Pefia fue calificado con una pérdida de la capacidad laboral del 62% segtin dictamen de la Junta Regional de Calificacién
de Invalidez de Bogota y Cundinamarca [35] , estructurada el 8 de mayo de 2001.

En este punto debe resaltarse la importancia de la fecha de estructuracion de invalidez, teniendo en cuenta que es el
momento en el cual se consolida el derecho a exigir el reconocimiento y pago de la pension de invalidez, segin la norma

que se encontrare vigente. De tal suerte, que el Instituto de Seguro Social determiné que el sefior Oswaldo Castro Pefia a



pesar de haber sido declarado invéalido a partir del 8 de mayo de 2001, sin estar cotizando al sistema, acredita aportes
durante 598 semanas, de las cuales 0 (sic) fueron cotizadas en el dltimo afio anterior a la invalidez, cuando el Articulo 39
de la Ley 100 de 1993 exige un minimo de 26 semanas dentro del mismo lapso, razon por la cual se concluye que no hay

derecho a la pension.

[36] Sin embargo, seguin copia del reporte de semanas cotizadas en pensiones al ISS expedido el 24 de marzo de 2009
por la misma entidad [37], la Sala encuentra probado que desde el 1° de enero de 1998 hasta el 29 de febrero de 2000, el

accionante cotiz6 71,4 semanas al sistema de pensiones.

En este contexto, de conformidad con las consideraciones generales de esta sentencia, en principio, en el presente caso
correspondia la aplicacion de las normas vigentes al momento en que se estructurd el estado de invalidez del accionante,
es decir, al 8 de mayo de 2001. No obstante, la modificacién prevista por el articulo 1° de la Ley 860 de 2003 segun el
cual, quien haya perdido el 50% o mas de su capacidad laboral tiene el derecho al reconocimiento de la pension de
invalidez si ha cotizado 50 semanas dentro de los tltimos tres afios inmediatamente anteriores a la fecha de
estructuracion de ese estado, resulta mas benéfica al afiliado de conformidad con el principio constitucional de
favorabilidad en la interpretacion y aplicacion de la ley laboral. Por cuanto la norma aplicada por el ISS y mediante la
cual negd el derecho a la pension solicitada por el accionante deviene contraria al principio de progresividad de los
derechos prestacionales, toda vez que impone requisitos mas gravosos para el acceso a la pensién de invalidez del

accionante.

En este orden de ideas, la Sala concluye que para efectos del presente fallo, Oswaldo Castro Pefia satisface los
requerimientos para obtener el reconocimiento de la pensién de invalidez, debido a que retdne los requisitos para ello,
esto es:

(i) se encuentra acreditado que el sefior Oswaldo Castro Pefia fue calificado con una pérdida de la capacidad laboral del
62% segun dictamen de la Junta Regional de Calificacién de Invalidez de Bogota y Cundinamarca [38] , estructurada el
8 de mayo de 2001.

(ii) la Sala encuentra probado que desde el 1° de enero de 1998 hasta el 29 de febrero de 2000, el accionante cotizé 71,4
semanas al sistema de pensiones. Es decir que ha cotizado més de las 50 semanas dentro de los udltimos tres afios
inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracion del estado de invalidez, exigidas por el articulo 1° de la Ley 860
de 2003 que modificé el articulo 39 de la Ley 100 de 1993.

Ademas de lo anterior, se destaca las especiales condiciones en que se encuentra el peticionario teniendo en cuenta la
presuncion de veracidad que pesa sobre sus afirmaciones [39] , en lo que atafie a que se halla desempleado, obligado a
vivir del “rebusque”, de la caridad de sus amigos, de la ayuda que le brinda su padre en también sus escasas
posibilidades, y su situacion de discapacidad permanente [40] . De tal manera que esta Sala de Revisién concedera el
amparo respecto del reconocimiento de la pension de invalidez de acuerdo a lo prescrito en el articulo 1° de la Ley 860
de 2003 que modificé el articulo 39 de la Ley 100 de 1993.

En atenciéon a lo expuesto, se revocaran las decisiones de instancia, y en su lugar, se ampararan los derechos
fundamentales al minimo vital, a la vida y a la seguridad social en pensiones y, en consecuencia, se ordenara al Instituto
de Seguro Social, el reconocimiento de la pensién de invalidez a la que tiene derecho el accionante, atendiendo a lo

expuesto en la parte considerativa y resolutiva de esta providencia.

Expediente: T-2.457.197 El sefior Jaime Rojas Posada , por intermedio de apoderada judicial, interpuso accién de tutela
contra el Instituto de Seguro Social, al considerar que dicha entidad vulner6é sus derechos fundamentales al haberle

negado la peticién de pension de invalidez a la que dice tener derecho.



En consecuencia, solicita se ordene el reconocimiento de su derecho pensional desde el dia 16 de marzo de 2009, fecha

en la que elevé la peticion.

Se ha sefialado que, por regla general, la accion de tutela no constituye el mecanismo procedente para el reconocimiento
de derechos pensionales, por tratarse de derechos litigiosos de naturaleza legal cuya competencia prevalente se encuentra
a cargo de la justicia laboral o contenciosa administrativa; no obstante, en casos excepcionales, ha admitido que el
derecho al reconocimiento y pago de la pensién de invalidez sea protegido por via de tutela, bien porque no existan otros
medios de defensa judicial tan efectivos como este o porque se trate de proteger derechos fundamentales con caracter

urgente, ya que, de no hacerlo, se generaria un perjuicio irremediable.

De acuerdo a lo anterior, en el presente caso se encuentra probado que el sefior Jaime Rojas Posada en la actualidad tiene
62 afios de edad [41] , adulto mayor sujeto de especial proteccién, quien sufre de carcinoma in situ de la piel de otras
partes y de las no especificadas de la cara segtn el diagnéstico emitido por la Junta Nacional de Calificacion de
Invalidez, donde ademas se valord en un 51.80% la pérdida de su capacidad laboral, estructurada el dia 23 de agosto de
1995 [42] . Ante estas circunstancias presento solicitud de pension por invalidez al Instituto de Seguro Social el dia 16 de

marzo de 2009, reconocimiento que le fue negado mediante Resoluciéon 025416 de fecha 2 de junio de 2009.

Ante la decision, la apoderada del demandante, interpuso los recursos de reposicién y de apelacion, los cuales, a la fecha
de presentacion de la demanda de tutela no habian sido resueltos, sin embargo, estando en tramite el proceso de revision
ante esta Corporacion se alleg6 la Resolucion No.00067 de 2010, por medio de la cual se resuelven, nuevamente en

forma negativa, agotando la via gubernativa.

En dicha resolucién se aduce como argumento para negar la peticion que tUnicamente se aplica la norma vigente a la
fecha de estructuracion de ésta, razén por la cual, la norma aplicable al caso, teniendo en cuenta la fecha de
estructuracion de la invalidez, producida el 23 de agosto de 1995, es la Ley 100 de 1993.

En ella, también se establece que el asegurado cotiz6 a este Instituto en forma interrumpida (sic) un total de 870
semanas, de las cuales NINGUNA semana corresponde al tltimo afio inmediatamente anterior a la fecha de
estructuracion de la invalidez, es decir al 23 de agosto de 1995; asi mismo, el asegurado no se encontraba cotizando al
momento de producirse el estado de invalidez; concluyendo de esta manera que el asegurado NO cumple con los

requisitos establecidos para acceder a la prestacién solicitada.

Esta Corte ha manifestado que frente a los cambios normativos que puedan presentarse respecto a los requisitos para
acceder a la pensién de invalidez, la Ley 100 de 1993 no previ6 un régimen de transicion, el cual no resulta
indispensable cuando la nueva normatividad implica cambios favorables y progresivos en materia de seguridad social.
Sin embargo, cuando se establecen medidas regresivas como la imposicién de requisitos mas gravosos para acceder a la
pension, el legislador debe en principio prever un régimen de transicién atendiendo la prohibicién prima facie de
retrocesos frente al nivel de proteccién constitucional alcanzado, y mas en tratdndose de regulaciones que afecten a
sujetos de especial proteccién constitucional como son los disminuidos fisicos. Régimen de transicién que debe
predicarse del régimen anterior, estableciendo periodos que permitan acoplarse a las exigencias del nuevo régimen y
salvaguarde asi las expectativas legitimas de quienes estaban préximos a cumplir los requisitos para pensionarse. Bajo tal
situacién, como la Corte lo ha expuesto [43] , lo procedente es aplicar el régimen pensional anterior que resulta mas

favorable, inaplicando para el caso la normatividad legal vigente para la fecha de estructuracion de la invalidez.

Para la Sala de Revision el ISS ha debido considerar las particulares circunstancias que rodean el presente caso

atendiendo el cambio de condiciones legales que generd la expedicion de la ley 100 de 1993.

Concretamente ha debido verificar si el transito legislativo producido (del Decreto 758 de 1990 a la Ley 100 de 1993) no

habria resultado mdas gravoso o regresivo en cuanto a los requisitos para acceder a la pension de invalidez, maxime



cuando la Ley 100 no previ6 un régimen de transicién. Se procederd, entonces a examinar los requisitos establecidos en

uno y otro régimen pensional respecto a la situacion concreta del sefior Jaime Rojas Posada.

Con la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, los requisitos legales que se establecieron y que llevaron a la negativa

de la pension de invalidez, fueron:

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.

ARTICULO 39 . Tendran derecho a la pensién de invalidez, los afiliados que conforme a lo dispuesto en el articulo

anterior sean declarados invalidos y cumplan alguno de los siguientes requisitos:

a. Que el afiliado se encuentre cotizando al régimen y hubiere cotizado por lo menos veintiséis (26) semanas, al
momento de producirse el estado de invalidez.

b. Que habiendo dejado de cotizar al sistema, hubiere efectuado aportes durante por lo menos veintiséis (26) semanas del

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

Por su parte, el anterior régimen pensional previsto: el Decreto 758 de 1990, Por el cual se aprueba el Acuerdo nimero
049 de febrero 1° de 1990 emanado del Consejo Nacional de Seguros Sociales Obligatorios , sefialaba en sus articulos 5°

y 6°, como requisitos para acceder a la pension de invalidez por riesgo comun, los siguientes:

ARTICULO 50. CLASES DE INVALIDEZ. 1. Se tendrdn como invélidos para efectos del Seguro de Invalidez, Vejez y
Muerte: a) INVALIDO PERMANENTE TOTAL . Es el afiliado o asegurado que por enfermedad no profesional o por
lesién distinta de accidente de trabajo, haya perdido el 50% o mas de su capacidad laborativa para desempefiar el oficio o
profesién para el cual estd capacitado y que constituye su actividad habitual y permanente. La cuantia bésica de esta

pension sera del 45 % del salario mensual de base;

(...) ARTICULO 60. REQUISITOS DE LA PENSION DE INVALIDEZ. Tendréan derecho a la pensién de invalidez de
origen comun, las personas que retinan las siguientes condiciones:

a) Ser invalido permanente total o invdlido permanente absoluto o gran invélido y, b) Haber cotizado para el Seguro de
Invalidez, Vejez y Muerte , ciento cincuenta (150) semanas dentro de los seis (6) afios anteriores a la fecha del estado de

invalidez, o trescientas (300) semanas, en cualquier época, con anterioridad al estado de invalidez .

(subrayado fuera de texto) Asi las cosas, la Sala encuentra probado que el régimen establecido en el Decreto 758 de 1990
se encuentra acorde con los principios de favorabilidad laboral y progresividad de los derechos sociales y por tanto es el
que favorece al peticionario, pues el demandante cumple con el requisito exigido en la norma; en la Resolucién
No0.025416 del 2 de junio de 2009, visible a folios 20 y 21 [44] , la entidad accionada sefiala que el asegurado JAIME
ROJAS POSADA cotiz6 a este instituto en forma interrumpida (sic) un total de 544 semanas contadas desde el 2 de
junio de 1969 hasta el 31 de mayo de 1983 . Es decir que cuenta con mds de las 300 semanas cotizadas en cualquier
época, con anterioridad al estado de invalidez [45] .

De tal manera que de no haber variado la normatividad, el sefior Jaime Rojas Posada, hubiera accedido sin reparo alguno

a la pensién que ahora reclama, por reunir todas las condiciones exigidas en el régimen anterior.

De suerte que la aplicacién sin mayores contemplaciones del articulo 39 de la Ley 100 de 1993, frente a las
circunstancias de debilidad manifiesta en que se encuentra el actor, vulneré sus derechos fundamentales, lo que hace
indispensable la intervencion del juez de tutela para obtener que en el presente caso se aplique, para efectos del

reconocimiento de la pensién de invalidez, el requisito previsto en el literal b) del articulo 6° del Decreto 758 de 1990.



Es claro, que no se puede dejar de lado las especiales condiciones del demandante, adulto mayor con 62 afios de edad,
sujeto de especial proteccién constitucional, quien sufre de carcinoma in situ de la piel de otras partes y de las no
especificadas de la cara que segin el diagndstico emitido por la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez, lo

incapacita para laborar, situaciéon que hace urgente la proteccion de sus derechos fundamentales.

Con base en estos argumentos y por evidenciarse el completo estado de indefensién y vulnerabilidad en que se encuentra
el peticionario, ademas de encontrar demostrados los requisitos exigidos para conceder la pension de invalidez
reclamada, esta Sala revocara el fallo del Tribunal Superior de Bogota Sala de Decisién Civil, y en su lugar, reconocera
el derecho fundamental a la pensién de invalidez del sefior Jaime Rojas Posada, quien acredita un 51.80% de pérdida de

capacidad laboral y 544 semanas cotizadas al 31 de mayo de 1983, anteriores a la estructuracion de invalidez.

Expediente: T-2.456.430 Mediante apoderada judicial, el sefior José Arnaldo Lopez , interpuso accion de tutela contra el
ISS Seccional Manizales, en busca de la proteccién de los derechos fundamentales a la seguridad social, al minimo vital

y al debido proceso.

Pretende por este medio, se ordene a la entidad demandada restablezca los derechos del accionante, expidiendo
resolucion de reconocimiento y pago de la pensién de invalidez en forma retroactiva a julio 17 de 2007, fecha de la
estructuracion de la invalidez.

Describe la apoderada en su escrito las condiciones que presenta el sefior José Arnaldo Lépez, quien, manifiesta, naci6 el
dia 10 de julio del afio 1937 en la Dorada (Caldas), es decir que actualmente cuenta con 72 afios de edad. Indica que
desde el mes de julio de 2007, el peticionario padece de enfermedad aterosclerdtica (sic) del corazén 1251 y secuelas de
infarto cerebral, lo que ha disminuido su capacidad laboral en un 90%. En la actualidad tiene mas de 180 dias de

incapacidad laboral y no da sefiales de recuperacion fisica ni emocional.

El ISS Seccional Caldas por medio del Departamento de Medicina Laboral determind en un 65.60% la pérdida de la
capacidad laboral y la estructur6 con fecha de 16 de julio de 2007.

Dadas las anteriores condiciones, el demandante solicit6 la pension de invalidez ante el ISS, el cual la neg6 mediante
resolucion No. 9260 del 29 de diciembre de 2008, por considerar que no se cumplia con el requisito de fidelidad al
sistema, tal y como lo exigia el articulo 39 de la ley 100 de 1993. Afirma que los recursos procedentes ante el acto

anotado ya fueron agotados en via gubernativa.

Como pruebas aportadas, tinicamente se alleg6 la resolucién N0.9260, pues en decir de la profesional como el original de
la certificacién de la perdida de la capacidad laboral, las cotizaciones y demds requisitos estan en poder del Seguro

Social, no fue posible adjuntarlos.

Con ocasién de lo anterior, la Sala tomard de aquel acto administrativo los elementos de juicio que habréa de tener en

cuenta para la resolucion del presente caso.

Asi las cosas, se tiene por cierto que el solicitante fue declarado invalido por enfermedad comtn a través de dictamen
médico emitido el 8 de agosto de 2008 por Medicina Laboral del Instituto de Seguro Social, determinando como fecha
de estructuracion el 16 de julio de 2007, con el 65.60% de pérdida de la capacidad laboral.

La entidad demandada fundamenté su negativa de pensién, en lo regulado por el articulo 39 de la Ley 100 de 1993,
modificado por el articulo 1° de la Ley 860 de 2003, segtin el cual se establece que tendra derecho a pensién de invalidez
el afiliado al sistema que sea declarado invélido y hubiere cotizado cincuenta (50) semanas dentro de los 3 dltimos afios
inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracién de la invalidez y acredite un 20% de fidelidad al sistema,
calculado entre el tiempo transcurrido desde el momento en que cumpli6 veinte afios de edad y la fecha de la primera

calificacion del estado de invalidez.



Que revisado el reporte de semanas expedido por la Gerencia Nacional de Historia Laboral y Némina de Pensionados del
Instituto de Seguro Social, se establece que el asegurado cotizé a este Instituto un total de 53 semanas validas para
pensién de invalidez, esto es con anterioridad a la fecha de estructuracion, de las cuales 53, fueron cotizadas en los tres

afios anteriores, por lo cual se observa que cumple con el primer requisito para acceder a la prestacion solicitada.

Que una vez realizado el andlisis de la fidelidad para con el sistema, para el caso concreto del solicitante se encuentra
que requiere cumplir con una fidelidad minima equivalente a 532 semanas, encontrandose que las 53 semanas equivalen
al 1.9% de fidelidad, evidenciandose que aunque cumple con el niimero de semanas requeridas por la Ley dentro de los

tres afios anteriores a la fecha de estructuracion de la invalidez, no cumple con la fidelidad al sistema.

La apoderada del sefior José Arnaldo Lopez solicitd se inaplique el articulo mediante el cual se negd la prestacion
requerida por su representado, y se aplique la sentencia de la Corte Constitucional C-428 de 2009 [46] , en la cual se
declar6 inexequible el aparte que exigia el requisito de fidelidad al sistema. Peticién que no puede ser tenida en cuenta,
toda vez que la resolucion proferida por el ISS fue expedida el 29 de diciembre de 2008, cuando atin no se habia

declarado la inexequibilidad alegada por la peticionaria.

Ahora bien, dado que el asunto objeto de revision se refiere a la negativa para conceder la pension de invalidez del
demandante, bajo el inico argumento, del no cumplimiento del requisito de fidelidad al sistema general de pensiones, es
preciso sefialar que tal exigencia fijada en el articulo 1 de la Ley 860 de 2003, por constituir una medida contraria al
principio de progresividad de los derechos sociales, ha sido inaplicada por diferentes Salas de Revision de esta Corte,
quienes se han pronunciado sobre su incompatibilidad con las normas constitucionales que consagran el deber del Estado
de propender la rehabilitacién e integracion social de las personas afectadas con toda clase de limitaciones, mediante

medidas tendientes a lograr su igualdad real y efectiva.

En efecto, el cardcter claramente regresivo de la disposicion, al establecer que el articulo 1° de la Ley 860 de 2003
impone requisitos mas gravosos para el acceso a la pensiéon por invalidez afectando a quienes por su situaciéon de
discapacidad son sujetos de especial proteccién constitucional y sin considerar medidas adicionales que contrarresten el
impacto sobre los intereses juridicos de los afiliados al sistema en el momento del cambio legislativo, como seria un
régimen de transicién, son los referentes tomados por los diferentes pronunciamientos jurisprudenciales. Al respecto en

sentencia T-043 de 2007, se considero:

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

plenamente justificadas conforme al principio de progresividad.

Lo anterior implica que cuando el legislador decide adoptar una medida que implica un retroceso en relacion a la
proteccion alcanzada por la legislacion anterior, debe presumirse la inconstitucionalidad de la medida regresiva, por
cuanto el principio de progresividad ordena que prima facie estén prohibidas este tipo de medidas. Pero, como lo ha
reiterado la Corte en su jurisprudencia, la constatacion de la regresividad de la medida no conduce automaticamente a su
inconstitucionalidad. Si bien este tipo de medidas pueden ser constitucionalmente problematicas por desconocer el
principio de progresividad, esto s6lo opera como una presuncién, prima facie, de su inconstitucionalidad. En
consecuencia, para desvirtuar esta presunciéon es necesario que la medida sea justificada y ademés adecuada y
proporcionada para alcanzar un propdsito constitucional de particular importancia. A continuacién se presenta una

sintesis de la evolucion de esta doctrina constitucional.

En este caso, el peticionario se encuentra en circunstancias de especial vulnerabilidad, pues no solo esta invalido, sino

que vive en precarias condiciones econémicas y sin la posibilidad de laborar dada su avanzada edad. Adicionalmente, al



aplicar el articulo 39 de la Ley 100 de 1993 en su versién original al momento de la estructuracion de la invalidez, el
accionante hubiera tenido derecho al reconocimiento de la pensién y, por lo tanto, respecto de él se presenta una

regresion en el &mbito de proteccién de sus derechos.

En consecuencia, en el presente caso se inaplicara el articulo 1° de la Ley 860 de 2003. Por lo tanto, esta Sala revocara el
fallo del Juzgado Tercero Penal del Circuito de Manizales (Caldas), y en su lugar, concedera la tutela, interpuesta por el
sefior José Arnaldo Lépez. Ordenard al Instituto de Seguros Sociales, que en el término de cuarenta y ocho (48) horas
siguientes a la notificacion de la presente providencia, expida una nueva resolucién en la que se reconozca la pension de

invalidez del accionante aplicando el articulo 39 de la Ley 100 de 1993 en su version original.

4. DECISION En mérito de lo expuesto, la Sala Séptima de Revision de la Corte Constitucional , administrando justicia
en nombre del pueblo, y por mandato de la Constitucién Politica, RESUELVE PRIMERO:

REVOCAR el fallo proferido por el Juzgado Veintiuno Civil del Circuito de Bogota, de fecha 3 de agosto de 2009, que
nego6 la tutela de los derechos fundamentales invocados por el sefior Oswaldo Castro Pefia; e igualmente la sentencia
emitida en el mismo caso por el Tribunal Superior de Bogotd Sala Civil, de fecha 30 de septiembre de 2009, que
confirmo el fallo de primera instancia. En su lugar CONCEDER, por las razones y en los términos de esta sentencia, el

amparo de los derechos fundamentales a la seguridad social y al minimo vital del sefior Oswaldo Castro Pefia.

SEGUNDO: DECLARAR SIN VALOR NI EFECTO ALGUNO la Resolucién 008194 del 26 de abril de 2004 del
Instituto de Seguros Sociales. TERCERO: ORDENAR al Instituto de Seguro Social, que dentro de las cuarenta y ocho
(48) horas siguientes a la notificacién de esta sentencia, proceda a iniciar el tramite pertinente para reconocer y pagar la
pensidon de invalidez del sefior Oswaldo Castro Pefia, a que tiene derecho, en un plazo que no podra exceder de quince
(15) dias. De acuerdo a lo estipulado por el articulo 1° de la Ley 860 de 2003 que modific6 el articulo 39 de la Ley 100
de 1993.

CUARTO: REVOCAR los fallos proferidos por el Juzgado Treinta y Ocho Civil del Circuito de Bogota y el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogotd Sala Civil, dictados en primera y segunda instancia respectivamente, en el
trdmite de la accién interpuesta por el sefior Jaime Rojas Posada. En su lugar, CONCEDERA la proteccién de los

derechos fundamentales del sefior Jaime Rojas Posada.

QUINTO: DECLARAR SIN VALOR NI EFECTO ALGUNO las Resoluciones 025416 del 2 de junio de 2009 y 00067
de 20 de enero de 2010 del Instituto de Seguros Sociales.

SEXTO: ORDENAR al Instituto de Seguros Sociales que en el lapso de cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir de
la notificaciéon de la presente providencia proceda a iniciar el trdmite pertinente para reconocer y pagar la pension de
invalidez respectiva, desde cuando el peticionario solicité su reconocimiento, en un plazo que no podrd exceder de
quince (15) dias.

SEPTIMO: REVOCAR la sentencia del Juzgado Tercero Penal del Circuito de Manizales (Caldas) de 18 de septiembre

de 2009, en el trdmite de la accién de tutela interpuesta por el sefior José Arnaldo Lopez. En su lugar, CONCEDER el

amparo solicitado para proteger sus derechos a la vida, al minimo vital y a la seguridad social.

OCTAVO: DECLARAR SIN VALOR NI EFECTO ALGUNO la Resolucién 9260 del 29 de diciembre de 2008 del
Instituto de Seguros Seccional Caldas. NOVENO:

DECLARAR que el sefior José Arnaldo Lopez tiene derecho a la pensién de invalidez y, en consecuencia, ORDENAR al
Instituto de Seguros Sociales Seccional Caldas, que en el lapso de cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir de la

notificacién de la presente providencia proceda a iniciar el trdmite pertinente para reconocer y pagar la pensién de



invalidez respectiva, desde cuando el peticionario solicitd su reconocimiento, aplicando el articulo 39 de la Ley 100 de

1993 en su version original, en un plazo que no podra exceder de quince (15) dias.

DECIMO: LIBRESE por Secretaria General, las comunicaciones previstas en el articulo 36 del decreto 2591 de 1991.
Copiese, notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.

JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB Magistrado HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO Magistrado LUIS
ERNESTO VARGAS SILVA Magistrado MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ Secretaria General [1] Copia de
la calificacién de invalidez, emitida por el Secretario Principal de la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de
Bogota.

Cuaderno 1, folios 5 a 8. [2] Copia del reporte de semanas cotizadas en pensiones al ISS. Cuaderno 1, folio 9. [3]
Cuaderno 1, folio 1 [4] Cuaderno 1, folio 2 [5] Cuaderno 1, folio 3 [6] Cuaderno 1, folio 4 [7] Cuaderno 1, folios 5 a 8
[8] Cuaderno 1, folio 9 [9] Cuaderno 1, folio 12 figura como fecha de nacimiento el dia 20 de mayo de 1947 (en la
actualidad cuenta con 63 afios). Lo cual quiere decir que debe ser tenido como adulto mayor, segtin la previsién del
articulo 7° de la Ley 1276 de 2009:

ARTICULO 7°: “(...)b) Adulto Mayor. Es aquella persona que cuenta con sesenta (60) afios de edad o més . A criterio de
los especialistas de los centros vida, una persona podra ser clasificada dentro de este rango, siendo menor de 60 afios y
mayor de 55, cuando sus condiciones de desgaste fisico, vital y psicolégico asi lo determinen;(...) [10] Cuaderno 1, f
olios 20 y 21 [11] Cuaderno 1, folios 22 a 24 [12] Cuaderno 1, folios 16 a 19 [13] Cuaderno 1, folios 26 a 28 [14]
Cuaderno 1, folio 7 [15] Articulo 86. Constitucién Politica. “(...) Esta accion solo procedera cuando el afectado no
disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un

perjuicio irremediable (...)”.

[16] El articulo 2 de la Ley 712 de 2001 [16] sefialo “ La Jurisdiccién Ordinaria, en sus especialidades laboral y de
seguridad social conoce de: (...) 4. Las controversias referentes al sistema de seguridad social integral que se susciten
entre los afiliados, beneficiarios o usuarios, los empleadores y las entidades administradoras o prestadoras, cualquiera

que sea la naturaleza de la relacién juridica y de los actos juridicos que se controviertan.

[17] Ver entre muchas, sentencia T- 100 de 9 de marzo de 1994, M.P. Carlos Gaviria Diaz, T- 1338 de 11 de diciembre de
2001, M.P. Jaime Coérdoba Trivifio, T-859 de 2 de septiembre de 2004, T-630 de 3 de agosto de 2006, M.P.

Marco Gerardo Monroy Cabra, T-043 de 1 de febrero de 2007, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio. [18] Sentencia T-246 del 3
de junio de 1996, M. P. José Gregorio Herndndez Galindo.

[19] Sentencia T-043 del 1 de febrero de 2007, M.P. Jaime Coérdoba Triviiio. En esta misma sentencia se seflalo: En
relacién con el primer requisito, la actuacion de la administracion a través de la cual reconoci6 o reajusté la pension de
invalidez, jubilacion o vejez debe presentarse como manifiestamente ilegal o inconstitucional. Si bien el juez de tutela no
es el competente para realizar un anélisis detallado sobre la legalidad de las actuaciones de la administracién, por ser ello
de competencia de los jueces especializados; ante la afectacion de los derechos fundamentales del peticionario provocada
por una actuaciéon que se muestra desde un principio como contraria a postulados de indole legal o inconstitucional, la

accion de tutela resulta procedente para amparar los derechos fundamentales afectados.

Frente al segundo requisito, para que la accién de tutela esté llamada a prosperar es necesario acreditar que la falta de
reconocimiento, pago o reajuste de la prestacion econémica amenace o vulnere un derecho fundamental. Al respecto, es
necesario tener en cuenta que para el caso de pensién de invalidez, en donde la persona ha sido incapacitada para laborar
y ademas no cuenta con bienes de fortuna o con otro ingreso, la falta de pago de la pensién compromete de manera cierta

su derecho al minimo vital.



Finalmente, para que pueda proceder la accion de tutela es necesario demostrar que no existe otro mecanismo de defensa
judicial de los derechos fundamentales amenazados o vulnerados o que, de existir, carece de idoneidad; caso en el cual el
amparo constitucional se muestra como una medida necesaria para evitar la consumacién de un perjuicio irremediable en

contra del afectado .

[20] Doctrina reiterada en las sentencias de la Corte Constitucional, T-971 de 23 de septiembre de 2005, M.P. Jaime
Coérdoba Trivifio, T-692 de 18 de agosto de 2006, M.P. Jaime Cordoba Trivifio, T- 129 de 22 de febrero de 2007, M.P.

Humberto Sierra Porto, entre otras.

[21] Sentencia T-1316 del 7 de diciembre de 2001, M.P. Rodrigo Uprimny Yepes. [22] Ver entre muchas, sentencia T-
100 de 9 de marzo de 1994, M.P.

Carlos Gaviria Diaz, T- 1338 de 11 de diciembre de 2001, M.P. Jaime Coérdoba Trivifio, T-859 de 2 de septiembre de
2004, T-630 de 3 de agosto de 2006, M.P.

Marco Gerardo Monroy Cabra, T-043 de 1 de febrero de 2007, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio. [22] Ver: sentencia T-871 de
4 de noviembre de 1999, M.P. Antonio Barrera Carbonell, T-812 de 4 de julio de 2000, M.P. Antonio Barrera Carbonell,
T-383 de 28 de mayo de 2009, M.P. Maria Victoria Calle.

[23] Articulo 10: OBJETO DEL SISTEMA GENERAL DE PENSIONES. El Sistema General de Pensiones tiene por
objeto garantizar a la poblacion, el amparo contra las contingencias derivadas de la vejez, la invalidez y la muerte,
mediante el reconocimiento de las pensiones y prestaciones que se determinan en la presente ley, asi como propender por

la ampliacién progresiva de cobertura a los segmentos de poblacién no cubiertos con un sistema de pensiones.

[24] Ley 100, Paragrafo Articulo 2°, 3, 6, 10, 13-i, 25 y siguientes. [25] Sentencia C-086 de 13 de febrero de 2002, M.P.:

Clara Inés Vargas Hernandez.

[26] Sentencia T-292 de 5 de julio de 1995, M.P. Fabio Moron Diaz. [27] Al respecto, en la citada sentencia la Corte
explicé: “(...) la jurisprudencia ha precisado que una medida se entiende regresiva en principio, en los siguientes
eventos: a) cuando recorta o limita el dmbito sustantivo de proteccion del respectivo derecho; b) cuando aumentan
sustancialmente los requisitos exigidos para acceder al derecho de que se trata; c) cuando disminuye o desvia de manera
efectiva e importante los recursos publicos destinados a la satisfaccion del derecho, antes de que se haya verificado el
cumplimiento de la respectiva prestacién.” [28] En tal sentido, esta Corporacién indicé que aunque el legislador goza de
amplias facultades de configuraciéon en la materia, dichas medidas se encuentran sometidas a un control estricto de

constitucionalidad que implica establecer si:

(i) buscan satisfacer una finalidad constitucional imperativa, (ii) resultan conducentes para lograr la finalidad perseguida;
(iii) evaluadas las distintas alternativas, parecen necesarias para alcanzar el fin propuesto; (iv) no afectan el contenido
minimo no disponible del derecho social comprometido y (v) el beneficio que alcanzan es claramente superior al costo

que aparejan.

[29] Sentencia C-428 de 2009, M.P. Mauricio Gonzalez. [30] Idem. [31] Sentencia T-653 de 2009. [32] Sentencia T-043
de 2007. [33] Cuaderno 1 folios 10 a 13 [34] Ver entre muchas las sentencias T-726 del 8 de julio de 2005, M.P. Manuel
José Cepeda, T-1167 del 17 de noviembre de 2005, M.P. Humberto Sierra Porto, T-792 de 27 de septiembre de 2007,
M.P. Marco Gerardo Monroy.

[35] Cuaderno 1, folios 5 a 8 [36] Fotocopia de la resolucién 008194 expedida por el ISS, cuaderno 1, folio 2. [37]
Cuaderno 1, folio 9. [38] Cuaderno 1, folios 5 a 8 [39] Decreto 2591 de 1991, articulo 20.

[40] Cuaderno 1, folio 3, certificado médico en el que se da cuenta del porcentaje de pérdida de capacidad laboral, la

cual asciende al 62% , estructurada el dia 8 de mayo de 2001, segtin dictamen rendido por la Junta Regional de



Calificacién de Invalidez de Bogota (folios 6 a 8).

[41] Cuaderno 1, folio 12 figura como fecha de nacimiento el dia 20 de mayo de 1947. Lo cual quiere decir que debe ser

tenido como adulto mayor, segun la prevision del articulo 7° de la Ley 1276 de 2009:

ARTICULO 7°: “(...)b) Adulto Mayor. Es aquella persona que cuenta con sesenta (60) afios de edad o més . A criterio de
los especialistas de los centros vida, una persona podra ser clasificada dentro de este rango, siendo menor de 60 afios y
mayor de 55, cuando sus condiciones de desgaste fisico, vital y psicolégico asi lo determinen;(...) [42] Cuaderno 1 folios
16 a 19.

[43] Sentencias T-1291 de 2005 y T-221 de 2006. [44] Cuaderno 1. [45] Es de sefialar que la Sala de Casacion Laboral de
la Corte Suprema de Justicia, bajo argumentos en parte coincidentes con las consideraciones aqui sefialadas, ha
procedido en casos similares al presente al reconocimiento de la pensién de invalidez aplicando sobre la Ley 100 de
1993, el régimen pensional anterior contenido en el Decreto 758 de 1990. Asi lo sostuvo en decision proferida el 5 de
julio de 2005, expediente 24280, que ha sido reiterada a la fecha (consultense las decisiones proferidas el 19 de julio de
2005 (radicacion 23178), 26 de julio de 2005 (radicacion 23414), 21 de febrero de 2006 (radicacion 24812), 14 de marzo
de 2006 (radicacion 26949), 30 de marzo de 2006 (radicacién 27194), 18 de mayo de 2006 (radicaciéon 27549), 24 de
mayo de 2006 (radicacion 25968), 4 de julio de 2006 (radicacién 27556):

“Y entendido el derecho a la seguridad social, dentro de esa especial categoria, sobre los principios que lo inspiran, vale
decir, la eficiencia, la integralidad, la universalidad, y la solidaridad, es indudable que no podria truncéarsele a una
persona el derecho a pensionarse, como en este caso, si ha cumplido aportaciones suficientes para acceder a él, bajo un
régimen como el del Acuerdo 049 de 1990, porque, en perspectiva de la finalidad de proteccién y asistencia de la
poblacién, con el cubrimiento de los distintos riesgos o infortunios, no resultaria viable vedar el campo de aplicacién de
dicha normativa, con el pretexto de que la nueva ley, sin tener en cuenta aquella finalidad y cotizaciones, exige que se
aporten por lo menos 26 semanas anteriores a la invalidez (si se trata de un cotizante), o, contabilizadas en el afio anterior

al suceso, asi no se encuentre cotizando, o se halle desafiliado.

Resultaria el sistema ineficaz, sin sentido practico y dindmico ademads, si se negara el derecho pensional a quien estuvo o
esta afiliado a la seguridad social, y cumplié con un nimero de aportaciones tan suficiente -971- que, de no haber
variado la normatividad, se repite, para disminuir la densidad de cotizaciones, con inmediatez al afio anterior al
infortunio, hubiera obtenido el derecho pensional sin reparo alguno. De suerte que no resulta acorde con la l6gica, ni
conforme con los ordenamientos constitucionales y legales, que una modificaciéon como la introducida por la Ley 100 de
1993, desconozca aquellas cotizaciones, y le impida procurarse su subsistencia y, posiblemente, la de su grupo familiar, a
través de la pensién, pues ello contrariaria los principios del régimen antes anotados, que le permiten, a quien ha
padecido una novedad hacerle frente, mediante el acceso a la pension, como consecuencia de los aportes validamente

realizados antes de su acaecimiento.

Efectivamente dentro del antiguo régimen era indispensable para pensionarse haber cotizado como minimo 150 semanas
dentro de los 6 afios anteriores al advenimiento de la invalidez o un minimo de 300 semanas en cualquier tiempo,
mientras que en el nuevo régimen basta estar cotizando y haber completado 26 semanas en el momento de invalidarse o

las mismas 26 semanas dentro del afio inmediatamente anterior a ese insuceso para conseguir el mismo resultado.

Pero seria una paradoja juridica entender que quien habia cotizado dentro del régimen anterior con abundancia de
semanas, como acontece con la actual demandante, quede privada de la pensién por falta de las 26 semanas exigidas en
el nuevo régimen, ya que de antemano tenia consolidado un amparo para sobrellevar la invalidez dentro del régimen
antiguo, amparo éste que ni los principios constitucionales tutelares del trabajo humano ni la justicia y la equidad

permiten desconocer.



Desde la anterior perspectiva, la invalidez simplemente llega, y ese hecho impide, a quien la padece en mas del 50%
(proporcién establecida legalmente, igual en el Acuerdo 049 de 1990, que en la Ley 100 de 1993), laborar y procurarse
un modo de subsistencia, de forma que el sistema no puede dejar de prestarle la asistencia debida, teniendo en cuenta las
cotizaciones antecedentes a ese estado, las cuales, sin lugar a duda, deben tener un objetivo practico, tendiente a no dejar
desamparado a quien aport6 al régimen, asi que posteriormente, al cumplir la edad para una eventual pensién por vejez,
de esta no puede despojarsele, pero mientras ello sucede, no debe quedarse sin defensa, por la ineficacia, que pretende la
demandada, se le de a las citadas aportaciones, que finalmente contribuyeron a la consecucién de la prestacion, por
vejez, por invalidez o por muerte.” [46] M.P. Mauricio Gonzélez Cuervo, Sentencia del 1° de julio de 2009.

Fuente: Corte Constitucional, relatoria oficial. Documento original:

Copia de consulta hecha el 10 de octubre de 2026 desde el texto oficial publicado por la Corte Constitucional. Es informativa: el
texto que vale es el que publica la Corte Constitucional.



