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T-435-16 Sentencia T-435/16 PENSION DE INVALIDEZ DE PERSONA CON ENFERMEDAD CRONICA,
DEGENERATIVA O CONGENITA- Fecha de estructuracion de la invalidez desde el momento de la pérdida permanente
y definitiva de la capacidad laboral DERECHO A LA VALORACION DE LA PERDIDA DE CAPACIDAD
LABORAL- Entidades competentes deberan realizar una valoracién integral PENSION DE INVALIDEZ- Se deben
contabilizar semanas cotizadas con posterioridad a la fecha de estructuraciéon de invalidez para cumplir con el requisito
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idiomas, lenguas y en formatos alternativos comprensibles para dichos grupos.

Ademas, estan obligados a la adecuacion de los medios de comunicacién para la mejor comprension de personas en
situacion de discapacidad. DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION- Administradoras de Fondos de pensiones
deben garantizar el derecho a la informacién, bajo estrictos criterios de buena fe y veracidad DERECHO A LA
SEGURIDAD SOCIAL, MINIMO VITAL Y A LA VIDA DIGNA- Orden a Colpensiones reconocer y pagar pension de



invalidez por cumplir con requisitos Referencia: expediente T-5.516.581 y T-5.497.028 Acciones de tutelas instauradas
por Martin Marin- Martinez contra COLPENSIONES y Jenny Milena Vargas Hernandez contra COLFONDOS.

Procedencia: Sala Civil-Familia del Tribunal Superior de Barranquilla y Juzgado 54 Civil Municipal de Bogota. Asunto:

derechos fundamentales a la seguridad social y minimo vital.

Magistrada Sustanciadora: GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO Bogotd, D.C., doce (12) de agosto de dos mil
dieciséis (2016) La Sala Quinta de Revisién de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados Jorge Ivan Palacio
Palacio y Jorge Ignacio Pretelt Chaljub y la Magistrada Gloria Stella Ortiz Delgado, quien la preside, en ejercicio de sus

competencias constitucionales y legales, ha proferido la siguiente:

SENTENCIA En el proceso de revisiéon de las providencias proferidas dentro de los expedientes de tutela: i) T-5.516.581
promovida por Martin Marin Martinez contra COLPENSIONES, con sentencia de primera instancia del 25 de
septiembre de 2015, dictada por el Juzgado Quinto Civil del Circuito de Barranquilla y de segunda instancia del 14 de
enero de 2016, expedida por el Tribunal Superior de Distrito Judicial de Barranquilla, Sala Cuarta Civil, Familia; y, ii) T-
5.497.028 promovida por Jenny Milena Vargas Hernandez contra COLFONDQOS, con fallo de tinica instancia del 14 de
diciembre de 2015, pronunciada por el Juzgado 54 Civil Municipal de Bogota.

Los expedientes fueron remitidos a esta Corporacién en cumplimiento de los articulos 86 de la Constitucién Politica y 33
del Decreto 2591 de 1991, de la siguiente manera: i) El expediente T-5.516.581, por oficio ntimero 67 del 10 de febrero
de 2016, recibido en la Secretaria General de la Corte el 28 de abril de 2016 [1] ; y ii) el expediente T-5.497.028, a través
de oficio del 8 de abril de 2016, recibido en la Secretaria General de esta Corporacién el 19 de abril de 2016.

La Sala Quinta de Seleccion de la Corte Constitucional, mediante auto del 13 de mayo de 2016, resolvio: i) seleccionar
para efectos de su revision los expedientes T-5.516.581 y T-5.497.028; y ii) acumular entre si los mismos por presentar
unidad de materia.

I. ANTECEDENTES Los expedientes acumulados se identifican con el tema de acceso a la pension de invalidez de
personas que han realizado cotizaciones con posterioridad a la fecha de estructuracion de la misma y, al solicitar la
mencionada prestacion, se enfrentan a la negativa de los Fondos Administradores de Pensiones que no toman en cuenta
estos aportes para el reconocimiento de los derechos pensionales reclamados. Conforme a lo expuesto, cada expediente
presenta especiales particularidades procedimentales y facticas, que exigen un estudio separado de sus antecedentes, para
una mejor comprension.

A. Expediente T-5.516.581 El 10 de septiembre de 2015, el sefior Martin Enrique Marin Martinez formul6 accién de
tutela contra COLPENSIONES, por la presunta vulneracion de sus derechos fundamentales al minimo vital, vida digna,
seguridad social, debido proceso, “discapacidad”, generada por la negativa de la entidad accionada a reconocer su

pension de invalidez.

Solicité se ordene a la parte demandada que reconozca y pague su pension de invalidez, el respectivo retroactivo y los
intereses moratorios a partir del 1° de abril de 2012, fecha en la que ces6 su capacidad de realizar aportes al Sistema
General de Seguridad Social en Pensiones.

Hechos relevantes 1. Manifesté el actor que nacio6 el 11 de noviembre de 1962 y que actualmente cuenta con 52 afios de
edad [2] . 2. Afirmé que en su historia clinica laboral reposa el dictamen médico del 8 de septiembre de 2008, emitido
por el doctor Jorge Luis Rivera Hernandez, quien en su condicién de médico de pensiones Seccional Atlantico, concluy6
que su diagnostico era: “ Cuadriplesia secundario A Meningitis. Trastornos Cognitivos Secundario A Meningitis ” [3] ,
con una pérdida de capacidad laboral del 61.60% y fecha de estructuracion del 1° de enero de 1969 [4] .



De igual manera, de la lectura de la historia clinica aportada se puede observar que el actor padece de secuelas de

meningitis neonatal lo que le produce retardo sicomotor y déficit cognitivo [5] .

3. Expresé que el 6 de octubre de 2008, present6 ante el Instituto de Seguros Sociales una solicitud de reconocimiento y
pago de pension por invalidez, la cual fue radicada bajo el nimero 23064 [6] .

4. Asever6 que el 14 de agosto de 2009, el ISS resolvié su solicitud mediante Resolucion nimero 016578, a través de la
cual neg6 la peticion presentada por el actor, con fundamento en que no cumpli6é con los requisitos establecidos en el
articulo 5° del Decreto 3041 de 1966, modificado por el Acuerdo 019 de 1983, aprobado por el Decreto 232 de 1984,
esto es, acreditar 150 semanas de cotizacién dentro de los 6 afios anteriores a la fecha de estructuraciéon de la invalidez,
que en el caso del sefior Marin Martinez, acaeci6 el 1° de enero de 1969 [7] .

5. Expuso que contra el acto administrativo que negé su solicitud formul6 recurso de apelacion, el cual fue resuelto
mediante Resolucion nimero 002876 del 10 de noviembre de 2009, que confirmé la Resolucién nimero 016578 del 14
de agosto de 2009, pues encontr6 acreditado que el solicitante cotiz6 cero (0) semanas dentro de los 6 afios anteriores a

la fecha de estructuracion de la invalidez [8] .

6. Declaré que solicité nuevamente la calificacién de su invalidez ante la entidad responsable, hoy COLPENSIONES, la
cual mediante dictamen nimero 201463198 del 11 de julio de 2014, concluy6 que el actor tiene “Secuelas de
enfermedades inflamatorias del sistema nervioso central”, con una pérdida de capacidad laboral del 61.23%, estructurada
desde el 11 de noviembre de 1969 [9] .

7. De otra parte, asegur6 el accionante que la Junta Regional de Calificacién de Invalidez del Atlantico, profiri6 el
dictamen numero 17302 del 11 de septiembre de 2014, que le diagnostic6 “Sindrome Postencefalitico”, el cual fue
aclarado por dictamen nimero 17303 de esa misma fecha, en el sentido de determinar la pérdida de capacidad laboral en
61.23% [10] .

8. El sefior Martin Enrique Marin Martinez formul6 recurso de reposicion y apelacion contra el dictamen mencionado
anteriormente y su aclaracion. La censura horizontal fue resuelta por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez del
Atlantico, la cual, a través del auto de 18 de diciembre de 2014, confirm6 los conceptos objeto de reproche. De igual
manera, la alzada fue resuelta por la Junta Nacional de Calificacién de Invalidez mediante dictamen nimero 8531915 del

8 de julio de 2015, que confirmé la calificacion realizada por la Junta Regional [11] .

9. Explico el actor que no obstante su discapacidad, se dedicé a la venta informal de dulces en una calle de Barranquilla
y sus ingresos no superaron los $150.000.00 pesos mensuales, lo que le permitié pagar sus aportes a la seguridad social y

algo de sus gastos, pues actualmente no cuenta con mas ayuda, pues su madre “ vive de lo mismo ” y lo atiende [12] .

Conforme al registro civil de nacimiento del accionante, su progenitora tendria en la actualidad alrededor de 78 afios de
edad [13] . 10. En el expediente acredité el periodo de cotizaciones desde el 1° de noviembre de 1997 hasta el 31 de
mayo de 2010, para un total de 625,86 semanas cotizadas [14] . Sin embargo, afirma que cotizé al Sistema General en

Pensiones hasta el 31 de marzo de 2012 con un total de 725 semanas [15] .

De esta manera, adujo que para el momento en que solicité su pension de invalidez ante el ISS en el afio 2008, contaba
con 563 semanas cotizadas, las cuales superaban las exigidas por la ley para el reconocimiento y pago de su prestacion
pensional [16] .

11. Consider6 que al momento de presentar su solicitud, la entidad accionada debi6 aplicar la Ley 100 de 1993,
modificada por la Ley 860 de 2003, por lo que no le eran aplicables los Decretos 3041 de 1966 y 433 de 1971.

Actuacion procesal y contestaciones de las entidades accionadas Conoci6 de la accion de tutela en primera instancia el

Juzgado Quinto Civil del Circuito de Barranquilla. El fallador de instancia avocé conocimiento por auto del 14 de



septiembre de 2015, ordend notificar a las partes y ofici6 a COLPENSIONES para que remitiera a ese despacho un

informe relacionado con los hechos de la solicitud de amparo [17] .

La entidad accionada guardé silencio. Decisiones objeto de revisién Primera instancia El Juzgado Quinto Civil del
Circuito de Barranquilla profiri6 sentencia el 25 de septiembre de 2015 [18] , quien resolvié negar el amparo
constitucional solicitado, con fundamento en que la accién de tutela no se presentdé como mecanismo transitorio ni se
demostré que el procedimiento ordinario carezca de eficacia o no sea lo suficientemente expedito. Por consiguiente,
encontré que en este caso el juez constitucional no es el competente para resolver el conflicto pensional propuesto, ya

que este debe dirimirlo el juez ordinario, que ademds, cuenta con un término amplio para tales fines [19] .

Segunda instancia La Sala Cuarta Civil-Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Barranquilla [20] ,
mediante sentencia del 14 de enero de 2016, confirmé la providencia proferida en primera instancia al considerar que la
accion de tutela no superd el requisito de subsidiariedad, puesto que no existe constancia de que el actor haya solicitado
nuevamente la pensién de invalidez ante COLPENSIONES [21] .

Actuaciones en sede de revisién El actor radicé ante la Secretaria General de esta Corporacion, copia de la Resolucién
No. 189639 del 27 de junio de 2016, proferida por COLPENSIONES, por medio de la cual resolvié la solicitud de
revocatoria directa de las Resoluciones niimeros 16578 del 14 de agosto de 2008 (sic) y 2876 del 10 de noviembre de
2009, presentada por el afiliado el 21 de abril de 2016.

Para resolver la peticion de revocatoria directa, la entidad accionada consideré previamente los siguientes documentos y
pruebas: i) el dictamen nimero 8531915 del 8 de julio de 2015, que calificé al actor con pérdida de capacidad laboral del
61.23%, estructurada el 11 de noviembre de 1969; ii) a través de requerimiento interno radicado bajo el nimero 2016-
5577957, la entidad accionada solicit6 al drea de Medicina Laboral indicar si el solicitante padece una enfermedad
degenerativa-progresiva. La respuesta a tal orden fue la siguiente: “ De conformidad con el concepto médico del doctor
Heberto Gonzélez, es enfermedad progresiva y por el déficit cognitivo, requiere de terceras personas, es decir, debe
nombrarse curador (...) ” [22] Acreditado lo anterior, COLPENSIONES realiz6 el andlisis de la situacién del usuario y la
necesidad de aplicar en este caso, el principio de condicién més beneficiosa conforme lo dispuesto por la jurisprudencia
de la Corte. Finalmente resolvié: i) rechazar la solicitud de revocatoria directa formulada por el actor el 21 de abril de
2016 contra las resoluciones nimeros 16578 del 14 de agosto de 2008 (sic) y 2876 del 10 de noviembre de 2009; y, ii)
negar el reconocimiento de la pensiéon de invalidez, con fundamento en la falta de acreditaciéon de los requisitos

establecidos en el articulo 1° de la Ley 860 de 2003, en especial el régimen excepcional para los menores de 20 afios.

Esa entidad consider6 que la fecha real de la invalidez estaba determinada por su ultimo dictamen de pérdida de

capacidad laboral emitido por la Junta Nacional de Calificacién de Invalidez del 8 de julio de 2015.

De esta manera, concluyé que el sefior Marin Herndndez cumple con el requisito de las 26 semanas cotizadas en el
dltimo afio a la entrada en vigencia del articulo 1° de la Ley 860 de 2003, es decir entre el 29 de diciembre de 2002 hasta
el 29 de diciembre de 2003, por cuanto a la fecha se encontraba activo y efectud cotizaciones al Sistema General de
Pensiones. Sin embargo, el afiliado no cumpli6 con el requisito de las 26 semanas cotizadas en el dltimo afio anterior a la
fecha de estructuracion, es decir entre el 8 de julio de 2015 y el 8 de julio de 2014, por cuanto la tltima cotizacién fue el

31 de marzo de 2012 [23], razo6n por la cual negé la prestacién reclamada.

De otra parte, la Sala pudo constatar que el sefior Martin Marin Hernandez se encuentra afiliado al régimen subsidiado
en salud desde el 15 de mayo de 2015 y realiz6 aportes al Sistema General de Seguridad Social en Pensiones desde
noviembre de 1997 hasta marzo del afio 2012, a través del Fondo de Solidaridad Pensional [24] . De igual manera, su
sefiora madre Elvia Margarita Martinez Diaz se encuentra afiliada al régimen subsidiado de salud y realiza aportes a

pensiones a través del Fondo de Solidaridad Pensional [25] .



B. Expediente T-5.497.028 El 26 de noviembre de 2015, Jenny Milena Vargas Herndndez formulo, a través de agente
oficiosa, accién de tutela contra el Fondo de Pensiones COLFONDQOS, por la presunta vulneraciéon de sus derechos
fundamentales a la seguridad social, al minimo vital, a la salud, a la vida en condiciones dignas y a la igualdad, generada
por la negativa de la entidad accionada de reconocer su pension de invalidez. Bajo ese entendido, solicit6 se ordene a la

parte demandada que reconozca y pague la mencionada prestacién.

Hechos relevantes 1. Manifest6 la agente oficiosa que su representada tiene 29 afios de edad a la fecha de la presentacion
de la accién de tutela y vive con su mama, su hermano y su hermana. Adicionalmente, se desempefiaba como trabajadora
independiente de profesion fisioterapeuta y se encuentra vinculada desde julio del afio 2013 a la EPS COMPENSAR y
en pensiones al Fondo de Pensiones COLFONDOS.

2. Expres6 que la agenciada desde enero de 2014, se empez6 a sentir enferma y su cara sufri6 inflamaciones. Realizados
los examenes médicos correspondientes determinaron que padecia de creatinina alta y eliminacién de proteinas en la
orina. Su diagnostico fue nefropatia por IGA, en estado cinco “terminal”, con orden de diélisis inmediata a la espera de

encontrar un donante para realizarle un trasplante de rifion.

3. El 31 de marzo de 2015, se realizd la cirugia de trasplante de rifion, lo que le generé mas de 180 dias de incapacidad,
por tal razén, fue remitida al Fondo de Pensiones COLFONDOS con la finalidad de calificar la pérdida de su capacidad

laboral.

4. Adujo que el Fondo de Pensiones COLFONDOS mediante dictamen niimero 3101673 del 8 de marzo de 2015 [26],
determiné que la accionante tenia un 61.28% de pérdida de capacidad laboral, con fecha de estructuracion de la invalidez
el 29 de mayo de 2014 y de origen comun.

5. Expuso que solicit6 a COLFONDOS el reconocimiento y pago de su pensién de invalidez, peticiéon que fue “objetada”
por la entidad accionada con fundamento en que la agenciada no cumpli6 con el requisito de haber cotizado 50 semanas
al Sistema General de Seguridad Social en Pensiones, dentro de los 3 afios anteriores a la fecha de estructuracién, es
decir, entre el 29 de mayo de 2011 hasta el 29 de mayo de 2014. En su lugar, le sugirié a la accionante acceder a la
devolucion de saldos por invalidez de conformidad con el articulo 72 de la Ley 100 de 1993 [27] .

6. Aseguré que cotizd desde julio de 2013 hasta noviembre de 2015, para un total de 125,29 semanas de aportes al

Sistema General de Seguridad Social en pensiones [28] , realizadas a pesar de su condicion de discapacidad.

Actuacién procesal y contestaciones de las entidades accionadas Conoci6 de la accién de tutela en tnica instancia el
Juzgado 54 Civil Municipal de Bogota. El fallador de instancia avocé conocimiento por auto del 30 de noviembre de
2015, ordeno notificar a las partes y a COLFONDOS para que se pronunciara sobre los hechos de la solicitud de amparo.
De igual manera, vincul6 oficiosamente de la EPS COMPENSAR. Las entidades accionadas fueron notificadas mediante
oficios numeros 2881 y 2880 ambos del 1° de diciembre de 2015.

La EPS COMPENSAR presenté escrito ante la Secretaria del Juzgado de conocimiento el 4 de diciembre de 2015,
mediante el cual expresé que: i) La accionante se encuentra afiliada a esa EPS en el Plan Obligatorio de Salud POS; ii)
ha cumplido con los procedimientos médicos y ha pagado las incapacidades de la usuaria, por lo que no han puesto en
riesgo la atencién en salud de la paciente; vy, iii) la entidad encargada del reconocimiento y pago de la pensién de “vejez”
(sic) es la Administradora del Fondo de Pensiones COLFONDOS. Con base en lo expuesto, solicito al juez de tutela

declarar la “excepcion de responsabilidad” de esa institucién [29] .

Por su parte, la administradora del Fondo de Pensiones COLFONDOS guard¢ silencio durante el término otorgado por
ese despacho judicial. Decisiones objeto de revisién Unica instancia El Juzgado 54 Civil Municipal de Bogota profiri6

sentencia el 14 de diciembre de 2015 [30] , que resolvié negar el amparo constitucional solicitado por la accionante con



fundamento en que la accién de tutela es improcedente para el reconocimiento y pago de prestaciones pensionales, pues
la solicitante cuenta con otros medios de defensa ordinarios para la resolucién del conflicto planteado. Ademas, para ese
despacho judicial no existio certeza sobre la ocurrencia de un perjuicio irremediable a los derechos fundamentales de la

actora, mucho menos se demostro la afectacion de su minimo vital [31] .

II. CONSIDERACIONES Competencia 1. Es competente esta Sala de Revisién de la Corte Constitucional para revisar
las sentencias proferidas dentro de los expedientes de tutela de la referencia, con fundamento en los articulos 86 y 241-9
de la Constitucion y 31 a 36 del Decreto 2591 de 1991.

Asunto bajo revisién 2. El sefior Martin Enrique Marin Martinez ( Expediente T-5.516.581 ) y la sefiora Jenny Milena
Vargas Hernandez (Expediente T-5.497.028 ) acudieron a la accién de tutela para solicitar el reconocimiento y pago de
pensién de invalidez, pues las administradoras de Fondos de Pensiones (COLPENSIONES y COLFONDOS
respectivamente) les han negado el acceso a la misma, con base en que no cumplen con el requisito legal de haber
cotizado previamente a la fecha de estructuracién de la invalidez un nimero minimo de semanas conforme al régimen
juridico aplicable, con desconocimiento de que con posterioridad al evento que configuré su enfermedad, realizaron

aportes al Sistema General en Seguridad Social en Pensiones.

Conforme a lo expuesto, en ambos casos los accionantes solicitan que el juez de tutela ordene a las entidades
demandadas el reconocimiento y pago de la pension de invalidez a la que afirman tienen derecho y ademads, en el caso

del sefior Marin Martinez ( Expediente T-5.516.581 ), que se paguen los retroactivos e intereses moratorios.

De otra parte, COLPENSIONES y el Fondo de Pensiones COLFONDOS (en calidad de accionadas) guardaron silencio
durante el término otorgado por los jueces de instancia para que ejercieran sus derechos de defensa y contradiccion.

Cuestion previa a la formulacién del problema juridico 3. Las situaciones facticas expuestas exigen a la Sala que antes de
la formulacién del problema juridico de fondo, determine si la accién de tutela es procedente para ordenar el
reconocimiento y pago de prestaciones pensionales por invalidez. A tal efecto, la Sala analizard en conjunto si las
acciones de tutela de la referencia relinen los presupuestos necesarios para acreditar su procedibilidad para solicitar la

pensidn de invalidez, como son: i) legitimacion por activa; ii) legitimacion por pasiva;

iii) subsidiariedad; e, iv) inmediatez. Examen de procedencia de la accién de tutela Legitimacién por activa 4. Conforme
al articulo 86 de la Carta, toda persona podra presentar accion de tutela ante los jueces para procurar la proteccion
inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando estos resulten vulnerados o amenazados por la accién

u omision de cualquier autoridad publica o particular.

5. Por su parte, el articulo 10° del Decreto 2591 de 1991, regula la legitimacién para el ejercicio de la accion de tutela. La
norma en cita establece que la solicitud de amparo puede ser presentada: i) a nombre propio; ii) a través de representante

legal; iii) por medio de apoderado judicial; o iv) mediante agente oficioso.

En consecuencia, se encuentra legitimado por activa quien promueva una accién de tutela siempre que se presenten las
siguientes condiciones: i) que la persona actie a nombre propio, a través de representante legal, por medio de apoderado
judicial o mediante agente oficioso; y ii) procure la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales
fundamentales.

6. En los casos objeto de estudio, se acredita que el sefior Martin Marin Martinez ( Expediente T-5.516.581 ) se
encuentra legitimado en la causa por activa para formular la accién de tutela de la referencia, pues es mayor de edad,
actiia en nombre propio y manifiesta la actual violacién de sus derechos fundamentales al minimo vital, vida digna,

seguridad social, debido proceso y “discapacidad”.



De igual manera, la sefiora Jenny Milena Vargas Hernandez ( Expediente T-5.497.028 ), esté legitimada en la causa por
activa para formular la accién de tutela que analiza la Sala en esta oportunidad, pues es mayor de edad, manifest6 que la
violacion de sus derechos fundamentales a la seguridad social, al minimo vital, a la salud, a la vida en condiciones dignas

y a la igualdad es actual y ademas, concurre a través de agente oficioso.

En relacién con el ejercicio de la accién de tutela a través de la figura procesal de la agencia oficiosa y la acreditacién de
la legitimacién por activa, esta Corte ha considerado que dicha institucién encuentra fundamento en el articulo 10 del
Decreto 2591 de 1991, al consagrar que podran agenciarse derechos ajenos “ cuando el titular de los mismos no esté en

condiciones de promover su propia defensa .

Ahora bien, este Tribunal ha establecido que la viabilidad procesal de la agencia oficiosa estd condicionada a la
demostracion de los siguientes elementos: i) la manifestacién del agente oficioso en el sentido de actuar en dicha calidad;
ii) la acreditacién de la imposibilidad fisica o mental del titular del derecho agenciado para procurarse la defensa de sus
derechos por sus propios medios; iii) la inexistencia de una relaciéon formal entre el agente y el agenciado titular de los
derechos; y iv) la ratificacién posterior y oportuna por parte del agenciado de los hechos y pretensiones contenidos en la

solicitud de amparo, cuando ello fuere materialmente posible y necesario [32] .

De acuerdo con lo expuesto, esta Sala encuentra que la sefiora Jenny Milena Vargas Hernandez present6 la solicitud de
amparo a través de la agente oficiosa Angee Joanna Vargas Hernandez, quien afirmé ser hermana de la agenciada y haber
actuado en su nombre debido al estado debilidad manifiesta en la que se encuentra, producto de su situacién médica [33]
, por lo que los presupuestos de esta institucion de representacion procesal se encuentran acreditados, asi como la

legitimacion en la causa por activa.

Legitimacién por pasiva 7. La legitimacion en la causa por pasiva dentro del trdmite de amparo hace referencia a la
capacidad legal de quien es el destinatario de la accién de tutela para ser demandado, pues estd llamado a responder por

la vulneracién o amenaza del derecho fundamental, una vez se acredite la misma en el proceso [34] .

Conforme a los articulos 86 de la Constitucion y 1° del Decreto 2591 de 1991, la accion de tutela procede contra

cualquier autoridad publica y contra particulares.

8. En el expediente T-5.516.581 , la accién de tutela se dirige contra la Administradora Colombiana de Pensiones
COLPENSIONES la cual, segun el articulo 155 de la Ley 1151 de 2007, es una empresa industrial y comercial del
Estado del orden nacional, con personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio independiente, vinculada al
Ministerio de la Proteccién Social, cuyo objeto consiste en la administracion estatal del régimen de prima media con
prestacion definida incluyendo la administraciéon de los beneficios econémicos periédicos de que trata el Acto
Legislativo 01 de 2005.

Conforme a lo expuesto, se trata de una entidad publica que tiene capacidad para ser parte, por lo que se encuentra
legitimada en la causa por pasiva para actuar en este proceso segun los articulos 86 Superior y el 5° del Decreto 2591 de
1991 [35].

De otra parte, en el expediente T-5.497.028 , la solicitud de amparo se dirigié contra COLFONDQOS S.A. Pensiones y
Cesantias — COLFONDOS, empresa privada identificada con NIT 800149496-2, vigilada por la Superintendencia
Financiera de Colombia [36] . Se trata entonces de una entidad de derecho privado que tiene por objeto social la

administracion de fondos de pensiones y cesantias.

El articulo 86 Superior establece que la solicitud de amparo se puede interponer contra la acciéon y omision de cualquier
autoridad publica que amenace o dafie los derechos fundamentales de su titular. De igual manera consagra, que la ley

definira la procedencia de la accién de tutela cuando la afectacién de derechos fundamentales provenga de particulares,



en razén del servicio publico que prestan, o su accién contraria al interés colectivo o a los derechos de quienes se
encuentran en estado de subordinacion e indefension.

En ese orden de ideas, la procedibilidad de la accién de tutela estd condicionada a la acreditacion de alguno de los dos
requisitos mencionados anteriormente. En primer lugar, en relacién con las empresas privadas que administran fondos de
pensiones, esta Corporacion ha definido que las mismas prestan un servicio publico relacionado con la seguridad social.
En efecto, en sentencia T-357 de 1998 [37], la Corte consideré que por disposicion de los articulos 48 y 365 de la Carta,
los particulares participan en la prestacion de algunos servicios publicos, en especial la seguridad social, lo que permitio
que el articulo 90 de la Ley 100 de 1993, regule la forma en que las sociedades anénimas, que retinan los requisitos
establecidos en el articulo 91, presten el servicio ptblico de seguridad social y adquieran la naturaleza de sociedades

administradoras de fondos de pensiones, cuya actividad se encuentra bajo el control del Estado.

Frente al segundo requisito, la Corte en sentencia T-1364 de 2000 [38] , afirmé que los conceptos de subordinacién o
indefension se han presumido de las personas que aspiran a ser pensionados o ya tienen ese derecho reconocido respecto

de la entidad prestadora del servicio, debido su situacién de vulnerabilidad de desigualdad manifiesta.

De acuerdo con lo anterior, encuentra esta Sala que COLFONDQOS, es una entidad privada prestadora del servicio
publico de seguridad social, por ser una sociedad administradora de fondos de pensiones y que se encuentra en una
posicién de superioridad frente a Jenny Milena Vargas Herndndez, por ser la encargada de decidir la pensién de invalidez
requerida por la accionante, por tal razon, esta legitimada en la causa por pasiva conforme a los articulos 86 Superior y
42 del Decreto 2591 de 1991.

Inmediatez 9. Esta Corporacion ha reiterado que uno de los principios que rigen la procedencia de la accion de tutela es
la inmediatez. De tal suerte que, si bien la solicitud de amparo puede formularse en cualquier tiempo, es decir, no tiene
término de caducidad [39] , su interposicion debe hacerse dentro un plazo razonable, oportuno y justo [40] , bajo el
entendido que su razoén de ser es la proteccion inmediata y urgente de los derechos fundamentales vulnerados o

amenazados.

No obstante, existen eventos en los que prima facie puede considerarse que la accién de tutela carece de inmediatez y en
consecuencia es improcedente, pues ha transcurrido demasiado tiempo entre la vulneracion de los derechos

fundamentales y la presentacion de la solicitud de amparo.

En estos casos, el andlisis de procedibilidad excepcional de la peticiéon de proteccién constitucional se torna menos

estricto y esta condicionado a la verificacion de los siguientes presupuestos [41] :

i) la existencia de razones validas y justificadas de la inactividad procesal, como podrian ser la ocurrencia de un suceso
de fuerza mayor o caso fortuito, la incapacidad o imposibilidad del actor para formular la solicitud de amparo en un
término razonable, la ocurrencia de un hecho nuevo [42] , entre otros; ii) cuando la vulneracién de los derechos
fundamentales es continua y actual; iii) la carga de la interposicién de la solicitud de amparo en un determinado plazo
resulta, de una parte, desproporcionada debido a la situacién de debilidad manifiesta en la que se encuentra el accionante,

y de otra, contraria a la obligacion de trato preferente conforme al articulo 13 Superior.

Estas reglas jurisprudenciales, han sido observadas por la Corte en diferentes pronunciamientos. En efecto, en sentencia
T-485 de 2011 [43] , este Tribunal expres6 que la carga de imposicién de la accién de tutela en un determinado tiempo
resulta desproporcionada cuando los accionantes son de la tercera edad [44] y se encuentran en una situacion de
debilidad manifiesta originada por la precaria situacion econémica que viven, debido a la falta de reconocimiento de la
pensién que reclamaban y a su delicado estado médico. En aquella oportunidad se reiter6 que la inmediatez no puede
alegarse como excusa para eludir la proteccién constitucional requerida por una persona que sufre serios deterioros en su
salud [45] .



En sentencia T-383 de 2009 [46] , esta Corporacion consider6é que la demora en la formulacion de la accién de tutela se
debié a motivos validos que le impidieron al actor solicitar la proteccion constitucional en determinado plazo, pues se
acredito en el expediente que se trataba de una persona de escasos recursos econémicos, con graves problemas de salud
que le generaron la declaratoria de invalidez, situaciones que justifican el paso del tiempo entre la vulneracién acusada y

la presentacion del amparo y hacen menos estricto el requisito de procedibilidad atinente a la inmediatez.

Posteriormente en sentencia T-805 de 2012 [47] , la Corte consider6 que el periodo de tiempo transcurrido para
interponer el amparo fue razonable, en atencién a las especiales condiciones del actor, pues se traté de una persona de la
tercera edad (77 afios), sin la posibilidad econémica para sufragar sus gastos de subsistencia y su precaria situacién de

salud. Lo que ademas demostr6 que la amenaza de sus derechos fue continua y actual.

10. Ahora bien, la verificacion de este requisito en los asuntos de la referencia comprende las siguientes consideraciones:
En relacion con el expediente T-5.516.581 , encuentra la Sala que la accion de tutela fue interpuesta 5 afios y 10 meses
después de que el ISS profirié la Resolucién niimero 2876 del 10 de noviembre de 2009. Esta situacién prima facie
implicaria la ausencia de inmediatez de la solicitud de amparo, y ademds generaria la declaratoria de improcedencia de la

misma.

Sin embargo, el andlisis del requisito de inmediatez no obedece a un ejercicio de naturaleza silogistica-cuantitativa, pues
no se reduce a la mera medicién de lapsos de tiempo, sino que, debe verificarse si existen razones constitucionalmente

validas que justifiquen la inactividad del actor para ejercer la accién de tutela.

Con fundamento en lo expuesto, la Sala considera que en este caso se encuentran acreditadas situaciones especiales del
actor que configuran razones constitucionalmente validas que justifican su inactividad durante el largo lapso de tiempo
descrito. En efecto, el accionante acredité que padece las secuelas de una meningitis neonatal, lo que le ha producido
retardo sicomotor y déficit cognitivo [48] y actualmente le genera limitaciones de movilidad [49] , condicion que fue
corroborada por COLPENSIONES mediante requerimiento interno numero 2016-5577957, al diagnosticar que la
enfermedad del usuario es progresiva y el déficit cognitivo le ha generado la necesidad de valerse de terceras personas
[50].

Ademas, fue dictaminada su invalidez con una pérdida de capacidad laboral del 61.60%, estructurada desde el 1° de

enero de 1969, es decir, cuando tenia 6 afios de edad [51] .

Aunado a lo anterior, expres6 el accionante que no obstante su condicion de discapacidad, ha querido ser ttil a la
sociedad y se dedico a vender dulces en una esquina de la ciudad de Barranquilla, actividad econémica que le genero
ingresos por $150.000.00 mensuales, que destiné para realizar aportes a la seguridad social y atender algunos de sus
gastos [52] , lo que acredita su precaria situacién econémica, ya que no cuenta con mas ayuda, pues su madre “ vive de
lo mismo ” y lo atiende [53] , y ademads, su progenitora tendria en la actualidad alrededor de 78 afios de edad [54] .

De la misma manera, la Sala pudo constatar que el actor y su sefiora madre se encuentran afiliados en el régimen
subsidiado de salud y las cotizaciones realizadas por el sefior Martin las realizo desde el afio 1997 hasta el 2012, a través
del Fondo de Solidaridad Pensional, el cual tiene por objeto subvencionar los aportes al Régimen General de Pensiones
de los trabajadores asalariado o independientes del sector rural y urbano que carezcan de suficientes recursos para
efectuar la totalidad del aporte, entre los que se encuentran las personas en situacién de discapacidad fisica, psiquica y

sensorial [55] .

Conforme a la evidencia previamente expuesta, encuentra la Sala acreditado que si bien ha transcurrido un largo lapso de
tiempo desde las resoluciones que negaron la pensién de invalidez en el afio 2009 y la formulacién de la presente accién
de tutela, las especiales condiciones de salud y la precaria situaciéon econémica del accionante, configuran razones

constitucionalmente validas que justifican su demora en la formulacién del amparo constitucional. Exigirle de forma



estricta el requisito de inmediatez implicaria la imposicién de una carga procesal desproporcionada que desconoce el
articulo 13 Superior, pues su inactividad no obedeci6 a un actuar caprichoso, arbitrario, desinteresado o con manifiesta
desidia y negligencia, sino que, por el contrario, demuestra la eleccién racional de una opcién de vida encaminada a
atender sus necesidades basicas inmediatas a través del trabajo informal hasta que su condicién de discapacidad se lo
permitio, la cual se insiste, le gener6 de manera progresiva dificultades de movilidad y déficit cognitivo, pues
actualmente debe valerse de terceras personas. Para la Sala, esta situacién le significaba una grave afectacién a su vida
digna [56] .

En otras palabras, la especial condicion del actor en materia de salud, se acredité porque: a) Padece de las secuelas de

una meningitis neonatal;

b) Tiene retardo sicomotor, déficit cognitivo y limitaciones de movilidad; c) Requiere valerse de otras personas; d) La

fecha de estructuracién de la enfermedad se produjo cuando tenia 6 afios de edad.

En relacién con la precaria situaciéon econémica del accionante, se demostré que: a) Es un trabajador informal, dedicado

a la venta ambulante de dulces en una calle de la ciudad de Barranquilla;

b) Se encuentra afiliado al régimen subsidiado de salud; c) Desde el afio 1997 hasta el afio 2012, realizé aportes en
pensiones a través del Fondo de Solidaridad Pensional, programa destinado a otorgar subsidio a trabajadores

independientes de escasos recursos y que se encuentran en condicién de discapacidad;

d) Su sefiora madre realiza la misma actividad del accionante y es la encargada de atenderlo, ademads, se encuentra

afiliada al régimen subsidiado de salud y actualmente tiene 78 afios de edad.

Bajo ese entendido, la actitud del actor encuentra fundamento en la Carta y permite acreditar el requisito de
procedibilidad de inmediatez. Adicionalmente, se pudo constatar durante el tramite de la tutela, que el actor solicité ante
COLPENSIONES el 21 de abril de 2016, la revocatoria directa de las Resoluciones de niimeros 16578 del 14 de agosto y
2876 del 10 de noviembre ambas del afio 2009 proferidas por el ISS, la cual fue resuelta de manera negativa mediante
Resolucién nimero 189639 del 27 de junio de 2016, lo que demuestra la vocacion de actualidad de las vulneraciones a

los derechos fundamentales acusadas y refuerza atin mas la acreditacion del requisito de inmediatez [57] .

11. De otra parte, en el expediente T-5.497.028 , encuentra la Sala que el requisito de inmediatez esta acreditado, pues la
accion de tutela fue presentada el 26 de noviembre de 2015, es decir a los 5 meses y 16 dias de haberse proferido por
parte de COLFONDOS la objecion de la solicitud de pensién de invalidez del 10 de junio de 2015, término que se

considera razonable.

Subsidiariedad 12. El principio de subsidiariedad, conforme al articulo 86 de la Constitucion, implica que la accion de
tutela solo procederd cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que se utilice como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. En otras palabras, las personas deben hacer uso de todos los
recursos ordinarios y extraordinarios que el sistema judicial ha dispuesto para conjurar la situaciéon que amenaza o
lesiona sus derechos, de tal manera que se impida el uso indebido de la accién de tutela como via preferente o instancia

judicial adicional de proteccidn.

13. En consecuencia, el andlisis de procedibilidad de la accion de tutela exige al juez la verificacion de las siguientes

reglas jurisprudenciales:

procede el amparo como i) mecanismo definitivo , cuando el medio ordinario dispuesto para resolver las controversias,
no es idoneo y eficaz, conforme a las especiales circunstancias del caso que se estudia [58] ; ii) Procede la tutela como

mecanismo transitorio:



ante la existencia de un medio judicial que no impide la ocurrencia de un perjuicio irremediable, conforme a la especial
situacién del peticionario [59] . Ademas, iii) Cuando la accion de tutela es promovida por personas que requieren
especial proteccién constitucional - como los nifios, mujeres cabeza de familia, personas de la tercera edad , entre otros -
el examen de procedencia de la accion de tutela se hace menos estricto, a través de criterios de andlisis mds amplios, pero

no menos rigurosos [60] .

14. Observa la Sala, que los asuntos objeto de estudio superan el andlisis de procedibilidad de la accién de tutela en

materia de subsidiariedad para reclamar excepcionalmente derechos de naturaleza pensional, por las siguientes razones:

i) Procede la accién de tutela como mecanismo definitivo de proteccién de los derechos fundamentales de los
accionantes, puesto que esta acreditado que el sefior Marin Martinez ( Expediente T-5.516.581 ) agoté los recursos
administrativos en contra de las decisiones que negaron su prestacion pensional en el afio 2009 y no estaba obligado a
presentar una nueva solicitud a COLPENSIONES como lo exigi6 el juez de segunda instancia, pues tal carga
administrativa resulta desproporcionada al menos por dos razones: a) su situacion ya habia sido resuelta en el afio 2009;
y b) se encuentra en un estado de debilidad manifiesta que le impide valerse por si mismo, pues su enfermedad es
progresiva, esto es, a medida que pasan los afios se hace mas gravosa. De igual manera, la sefiora Jenny Milena (
Expediente T-5.497.028 ) agoté la via gubernativa, pues el acto que resolvio negar su pensién de invalidez no anunci6
los recursos ordinarios o extraordinarios que procedian en sede administrativa, lo que generd la imposibilidad de
formularlos por parte de la actora [61] .

ii) Adicionalmente, los medios judiciales ordinarios (procesos laborales), no son idéneos, ni eficaces para la protecciéon
de los derechos constitucionales que se discuten en sede de amparo. En efecto, tanto el sefior Martin Marin como la
sefiora Jenny Milena, se encuentran en una especial condiciéon de vulnerabilidad, debido a la discapacidad fisica que

padecen y que les representa una pérdida de capacidad laboral del 61.23% y del 61.28%, respectivamente.

La exigencia general de acudir a los instrumentos procesales y judiciales ordinarios, en estos casos particular, se torna
desproporcionada para los accionantes debido a sus especiales condiciones de salud y econémicas, que como ha quedado

expuesto en los antecedentes de esta sentencia son precarias.

Aunado a lo anterior, el delicado estado clinico de los accionantes exige la inmediata intervencion del juez de tutela para
evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable, al que se encuentran expuestos. En efecto, la negativa del ISS hoy
COLPENSIONES y de COLFONDOS de reconocer y pagar la pension de invalidez a los actores, reviste una afectacion
en su minimo vital, lo que configura la existencia de un perjuicio irremediable, ante la falta de un medio de subsistencia

de los mismos. El perjuicio irremediable reviste caracter de:

inminente, es decir, estd por suceder; se requieren medidas urgentes para conjurarlo; es grave , puesto que puede
trascender al haber juridico de los sefiores Martin y Jenny Milena; y exige una respuesta impostergable , que asegure la

debida proteccion de los derechos comprometidos [62] .

Problema juridico 15. Conforme a la demanda y las pruebas que obran en el expediente, considera la Sala que los
problemas juridicos que debe resolver se circunscriben a establecer lo siguiente ¢las entidades accionadas vulneraron los
derechos fundamentales a la seguridad social y el minimo vital de los accionantes, al negarles el reconocimiento de la
pensién de invalidez con base en que no acreditaron las semanas cotizadas necesarias durante periodos anteriores a la
fecha de estructuracion de su invalidez, sin tener en cuenta que los actores cesaron su actividad laboral muchos afios
después de haberse constituido su incapacidad para trabajar, aspectos no contemplados expresamente en las normas
juridicas que regulan la materia? Para dar respuesta al problema juridico planteado, la Sala de Revision abordara

previamente el estudio de los siguientes asuntos: i) la proteccion constitucional del derecho a la seguridad social y su



relacién con el minimo vital; ii) la fecha de estructuracion de la invalidez y el retiro material y efectivo del mercado
laboral; y, iii) finalmente se analizaran los casos concretos.

El derecho constitucional a la seguridad social y su relacién con el derecho fundamental al minimo vital. Reiteracion de
jurisprudencia 16. Esta Corporacion ha definido la naturaleza constitucional del derecho a la seguridad social, con
fundamento en el articulo 48 Superior, al establecer que debe garantizarse a todos los habitantes el derecho irrenunciable
a la seguridad social [63] y en especial los derechos pensionales. El amparo de los derechos sociales fue admitido por
esta Corporacion desde el afio 1992 [64] , bajo la tesis de la “conexidad”, cuando se demuestra un nexo inescindible
entre el derecho social y un derecho fundamental [65] . Sin embargo, actualmente la Corte abandon6 el anélisis del
caracter ius fundamental de los derechos sociales a partir de argumentaciones ajenas a la naturaleza propia del derecho
como lo proponia la tesis de la conexidad [66] , para permitir su proteccion por via de tutela, una vez se han definido, por
el Legislador o la administracién en los distintos niveles territoriales, las prestaciones debidas de forma clara y precisa,
de manera que constituyan derechos subjetivos de aplicacion directa lo que hace procedente su exigibilidad por via de
tutela [67] .

17. En el sistema universal de protecciéon de derechos humanos, el articulo 9° del Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos Sociales y Culturales (PIDESC), dispone la garantia del derecho a la seguridad social, entendido de vital

importancia para:

“(...) garantizar a todas las personas su dignidad humana cuando hacen frente a circunstancias que les privan de su
capacidad para ejercer plenamente los derechos reconocidos en el Pacto ” [68] . [Ademas], “ (...) el derecho a la
seguridad social incluye el derecho a obtener y mantener prestaciones sociales, ya sea en efectivo o en especie, sin
discriminacion, con el fin de obtener proteccion, en particular contra: a) la falta de ingresos procedentes del trabajo
debido a enfermedad, invalidez , maternidad, accidente laboral, vejez o muerte de un familiar; b) gastos excesivos de

atencion de salud; ¢) apoyo familiar insuficiente, en particular para los hijos y los familiares a cargo.

” [69] (Negrillas fuera de texto) 18. La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre [70] , en el

“«

articulo XVI establece el derecho a la seguridad social como la proteccién “ (...) contra las consecuencias de la
desocupacién, de la vejez y de la incapacidad que, proveniente de cualquier otra causa ajena a su voluntad, la

imposibilite fisica o mentalmente para obtener los medios de subsistencia.

” En el numeral 1° del articulo 9° del Protocolo Adicional a la Convencion Interamericana de Derechos Humanos, se
estableci6 que el derecho a la seguridad social tiene como finalidad proteger a las personas contra las consecuencias de la
invalidez, que obstaculiza la obtencion de medios para llevar una vida digna y decorosa.

19. En conclusién, es innegable la relacién que existe entre el derecho a la seguridad social, en especial los derechos
pensionales y el derecho fundamental al minimo vital, mds aun, cuando se trata de personas que se encuentran en estado
de indefensién, y son destinatarias de una especial protecciéon constitucional, como aquellas en condicién de
discapacidad e invalidez, pues su tinico sustento econémico lo derivan de la prestacién social enunciada, ya que, debido
a la situacion de invalidez, no pueden acceder al mercado laboral.

Fecha de estructuracion de la invalidez y el retiro material y efectivo del mercado laboral 20. El articulo 3° del Decreto
917 de 1999 [71] , establece la forma en que debe declararse la fecha en que acaeci6 para el calificado, de manera
permanente y definitiva, la pérdida de su capacidad laboral. A tal nivel de convencimiento debe arribar el personal
calificado y especializado, a partir del andlisis integral de la historia clinica y ocupacional, los exdmenes clinicos y de las

ayudas diagndsticas que se requieran.

El establecimiento del momento en que el calificado pierde definitivamente su capacidad laboral, debe armonizarse con
el procedimiento establecido en el articulo 4° del Decreto 917 de 1999 [72] .



En efecto, los dictdmenes que emiten las Juntas de Calificacion deben exponer los fundamentos de hecho y de derecho,
con los que se declara el origen, el porcentaje de pérdida de capacidad laboral y la fecha de estructuracion de la

invalidez. Los fundamentos de hecho, conforme al articulo 9° del Decreto 2463 de 2001, son todos:

«

( ... ) aquellos que se relacionan con la ocurrencia de determinada contingencia, lo cual incluye historias clinicas,
reportes, valoraciones o examenes médicos periddicos; y en general, los que puedan servir de prueba para certificar una
determinada relacién causal, tales como certificado de cargos y labores, comisiones, realizacion de actividades,
subordinacion, uso de determinadas herramientas, aparatos, equipos o elementos, contratos de trabajo, estadisticas o
testimonios , entre otros, que se relacionen con la patologia, lesién o condicién en estudio.” (Enfasis agregado) y los

fundamentos de derechos son “todas las normas que se aplican al caso de que se trate.

” [73] En ese sentido, la calificacion integral de la invalidez, de la que hace parte la fecha de estructuracién, debera tener
en cuenta los aspectos funcionales, bioldgicos, psiquicos y sociales del ser humano [74] , pues la finalidad es determinar
el momento en que una persona no puede seguir ofreciendo su fuerza laboral por la disminucién de sus capacidades

fisicas e intelectuales [75] .

21. De esta misma manera lo ha manifestado la Sala de Casaciéon Laboral de la Corte Suprema de Justicia, para quien
una persona es invalida “ (... ) desde el dia en que le sea imposible procurarse los medios econémicos de subsistencia.”

[76] situacion que no puede ser ajena a la valoracién probatoria integral que deben realizar los expertos.

22. Asi las cosas, es razonable exigir una valoracion integral de todos los aspectos clinicos, y laborales que rodean al
calificado, al momento de establecer la fecha de estructuracion de la invalidez, debido al impacto que tal decision tiene

sobre el derecho a la seguridad social, lo que determina su relevancia constitucional [77] .

23. Ahora bien, generalmente la fecha de estructuracién coincide con la incapacidad laboral del trabajador, sin embargo,
en ocasiones la pérdida de capacidad laboral es progresiva en el tiempo y no concuerda con la fecha de estructuracion de
la invalidez, es decir, existe una diferencia temporal entre la total incapacidad para continuar laborando y el momento en

que inici6 la enfermedad, presenté su primer sintoma u ocurri6 el accidente segin sea el caso [78] .

La falta de concordancia entre la fecha de estructuracién y el momento en que se presenta el retiro material y efectivo del
mercado laboral, puede explicarse por la presencia de enfermedades cronicas, padecimientos de larga duracion,
enfermedades congénitas o degenerativas, bien porque se manifestaron desde el nacimiento o a causa de un accidente, lo
que implica una pérdida de capacidad laboral generada de manera paulatina en el tiempo [79] que en ocasiones no
corresponde a la fecha de estructuracién dictaminada, pues aquella en los mencionados eventos se limita a informar el

momento en que acaeci6 la enfermedad y no la circunstancia misma de la incapacidad para trabajar.

24. Esta situacion puede generar violacion de los derechos de las personas que tienen una invalidez que se agrava de
manera progresiva, puesto que pueden continuar en el mercado laboral y realizar los correspondientes aportes al sistema
de seguridad social, por lo que al momento de solicitar el reconocimiento y pago de su pensiéon de invalidez, las
entidades administradoras de los fondos de pensiones no tienen en cuenta las cotizaciones realizadas con posterioridad a
la fecha de estructuracién y bajo ese entendido, les niegan el reconocimiento de sus derechos pensionales. Para esta

Corporacion tales practicas también pueden llegar a configurar un enriquecimiento sin justa causa, ya que:

“(...) no resulta consecuente que el sistema se beneficie 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.” [80] Conforme a lo expuesto, para la Corte, la invalidez que se agrava progresiva y
paulatinamente en el tiempo merece un tratamiento juridico especial y diferente al que se aplica a los casos ordinarios,
que se concreta en la obligacion de reconocer la pension de invalidez con base en todas las semanas cotizadas por el

usuario hasta el momento en que presento su solicitud de reconocimiento pensional.



Por ejemplo, en sentencia T-710 de 2009 [81] , esta Corporaciéon manifestd que existen casos en los que a pesar del
caracter progresivo y degenerativo de la enfermedad del actor, aquel conservé sus capacidades funcionales, pudo
continuar con su trabajo y aporté al sistema de seguridad social por un periodo de tiempo posterior a la fecha sefialada
como estructuracion de su invalidez, es decir, se mantuvo activo en el mercado laboral, realizé las cotizaciones a
seguridad social y solo ante el progreso de la enfermedad, tuvo la necesidad de solicitar la pensién de invalidez y realizar

la correspondiente calificacién de su pérdida de capacidad laboral.

Bajo ese entendido, la negativa de la administradora de pensiones de reconocer los aportes realizados con posterioridad a
la determinacién de la invalidez genera de una parte, la falta de reconocimiento de su derecho pensional y de otra, un

beneficio injustificado de los aportes realizados por el usuario.

Posteriormente, en sentencia T-163 de 2011 [82] , este Tribunal afirm6 que cuando una entidad estd encargada de
reconocer una pension de invalidez de una persona que padece una enfermedad cronica, degenerativa o congénita, a la
que se le ha determinado una fecha de estructuracion de forma retroactiva, debe tener en cuenta los aportes realizados al
Sistema, en especial, durante el periodo de tiempo comprendido entre dicha fecha y el momento en que el usuario pierde

su capacidad para continuar trabajando de forma permanente y definitiva.

Este criterio fue reiterado en sentencia T-420 de 2011 [83], en donde se concluyé que la falta de correspondencia entre la
fecha de estructuracion de la invalidez y el momento en que se da la pérdida de capacidad laboral ante la existencia de
una enfermedad degenerativa, puede acreditarse por: i) el paso del tiempo entre el presunto dia en que se gener6 la
incapacidad para trabajar y la solicitud de la pension; y ii) la cotizacién con posterioridad al presunto evento
incapacitante realizada por el usuario y el desarrollo de su actividad laboral hasta el momento en que sus condiciones de

salud se lo permitieron.

De igual manera, en sentencia T-158 de 2014 [84] , la Corte estableci6é que en un tramite de reconocimiento de pension
de invalidez de una persona que padece una enfermedad crénica, degenerativa o congénita, se debe tener como fecha real
y efectiva el momento en que le fue imposible continuar prestando su fuerza de trabajo, producto de la progresién de sus
padecimientos, por lo que sera ese el momento en que perdié de forma definitiva y permanente su capacidad laboral y a
partir del cual se debe verificar el camplimiento de los requisitos establecidos por la normativa aplicable en el caso

concreto.

Recientemente, en la sentencia T-486 de 2015 [85] , este Tribunal expres6 que la negativa de las entidades que
administran los fondos de pensiones a reconocer estos derechos prestacionales en las especiales circunstancias descritas,
generan una desproteccién constitucional de los ciudadanos que persiguen el reconocimiento de su prestacién pensional,
por tal razon esta Corte ha establecido como regla jurisprudencial especial que la verdadera fecha de estructuracién de la
invalidez surge el dia en que la persona pierde de forma definitiva y permanente su capacidad laboral, es decir, en el
momento en que presentd la reclamacion de su pension de invalidez, lo que implica que las instituciones encargadas del
reconocimiento pensional deben tener en cuenta los aportes a pensiones realizados con posterioridad a la fecha de

estructuracion determinada por la Junta de Calificacion de Invalidez.

Ademas, este momento, en ocasiones, determina el régimen juridico aplicable pues la invalidez plena y real, es un hecho
objetivamente verificable y se produce en vigencia de una determinada norma juridica que regula el acceso a la pensién

de invalidez, sin perjuicio de la aplicacién del principio de la condicién mas beneficiosa [86] .

25. En conclusién, el acceso a la pensién de invalidez de aquellas personas que sufren enfermedades que se agravan
paulatinamente en el tiempo, como consecuencia de su naturaleza crénica y degenerativa, implica que las
administradoras de fondos de pensiones tengan en cuenta que: i) existe una diferencia temporal entre la fecha de

estructuracion de la enfermedad dictaminada por las entidades competentes y el momento en que el usuario pierde de



forma definitiva y permanente su capacidad laboral, es decir, al momento de presentar su solicitud de reconocimiento y
pago de la pension de invalidez; ii) bajo ese entendido, deben tenerse en cuenta los aportes realizados con posterioridad a
la fecha de estructuracion de la invalidez hasta el momento en que se produce la real incapacidad para laborar del
solicitante que en ocasiones la configura la solicitud de reconocimiento de la pensién ante el fondo competente; y iii)

alguna veces, aquel momento también determina el régimen juridico aplicable y los requisitos que deben acreditarse.

Caso Concreto A. Expediente T-5.516.581 26. En el presente caso el actor formulé accién de tutela contra
COLPENSIONES, por la presunta vulneracion de sus derechos fundamentales al minimo vital, vida digna, seguridad
social, debido proceso, “discapacidad”, generada por la negativa de la entidad accionada de reconocer su pension de
invalidez Solicit6 se ordene a la parte demandada que reconozca y pague su pension de invalidez, el respectivo
retroactivo y los intereses moratorios a partir del 1° de abril de 2012, fecha en la que cesé su capacidad de realizar

aportes al Sistema General de Seguridad Social en Pensiones.

En sede de revision, el accionante alleg6 la Resoluciéon ntimero 189639 del 27 de junio de 2016, proferida por
COLPENSIONES mediante la cual rechazé la solicitud de revocatoria directa de las Resoluciones 16578 del 14 de
agosto de 2008 (sic) y 2876 del 10 de noviembre de 2009, y ademds, nuevamente negé el reconocimiento de la pension

de invalidez solicitada por el usuario.

Durante el tramite procesal, la entidad accionada no contesto6 la accién de tutela, por lo que la Sala dara aplicacion a la
presuncion de veracidad de los hechos expuestos por el actor conforme al articulo 20 del decreto 2591 de 1991 y la

jurisprudencia de esta Corporacion.

En efecto, en sentencia T-306 de 2010 [87] , la Corte reiter6 que la presuncién de veracidad tiene sustento de una parte,
en la necesidad de resolver con prontitud la acciéon que busca proteger derechos fundamentales, pues se trata de la
violacion de derechos fundamentales, pues de esta manera se efectivizan los principios de inmediatez y celeridad y, de
otra, en la obligatoriedad de las providencias judiciales, las cuales no se pueden desatender, sin que tal elusiéon genere

consecuencias juridicas y procesales [88] .

27. A continuacioén la Sala entra a realizar el estudio de este caso concreto. Para tal efecto, en primer lugar verificara los
hechos que se encuentran debidamente probados y posteriormente establecer si COLPENSIONES vulneré los derechos

fundamentales invocados por el accionante.

28. Ahora bien, en el presente caso encuentra la Sala probados los siguientes hechos: i) El accionante naci6 el 11 de

noviembre de 1962 y actualmente cuenta con 53 afios de edad [89] .

ii) Desde el 1° de noviembre de 1997 empez6 a cotizar al Sistema General de Seguridad Social en Pensiones y so6lo esta

acreditado en el presente asunto que realiz6 aportes hasta el 31 de mayo de 2010 [90] .

iii) El ISS, mediante dictamen médico del 8 de septiembre de 2008, calificé al actor con una pérdida de capacidad
laboral del 61.60% y fecha de estructuracién del 1° de enero de 1969 [91] .

Ademas, de la historia clinica aportada al expediente, se observa que padece de secuelas de meningitis neonatal lo que le

produce retardo sicomotor y déficit cognitivo [92] .

iv) El actor radicé solicitud de pension de invalidez ante el ISS hoy COLPENSIONES. La entidad accionada dio
respuesta a la peticién mediante Resoluciones nimeros 016578 del 14 de agosto y 002876 del 10 de noviembre ambas
del afio 2009 [93], las cuales resolvieron negar la pensién de invalidez de origen no profesional, con fundamento en que
el solicitante no acredité los requisitos establecidos en el articulo 5° del Decreto 3041 de 1966, puesto que cotiz6 0
semanas con anterioridad a la fecha de estructuracion, esto es antes del 1° de enero de 1969.



v) COLPENSIONES profiri6 la Resolucién niimero 189639 del 27 de junio de 2016, mediante la cual rechazé la
solicitud de revocatoria directa de las Resoluciones nimeros 16578 del 14 de agosto de 2008 (sic) y 2876 del 10 de

noviembre de 2009, y ademads, neg6 el reconocimiento de la pensién de invalidez del sefior Marin Martinez.

29. Para esta Sala de Revision, COLPENSIONES vulner6 al accionante su derecho constitucional de la seguridad social
y afecté de manera grave su derecho fundamental al minimo vital en dos oportunidades: i) al negar la pensién de
invalidez del afiliado mediante Resoluciones 016578 del 14 de agosto y 2876 del 10 de noviembre ambas del 2009; v, ii)
cuando rechazé la solicitud de revocatoria directa de los actos administrativos mencionados anteriormente y neg6 de

nuevo la pension de invalidez al actor a través de la Resolucién niimero 189639 del 27 de junio de 2016.

En efecto, las actuaciones administrativas desplegadas en su momento por el ISS y posteriormente por
COLPENSIONES en el tramite pensional promovido por el actor, se muestran como una afrenta al derecho fundamental
a su minimo vital, ademds de actuar con abierto desprecio por las reglas que esta Corporacién ha construido a partir de
su pacifica y consistente jurisprudencia, en materia de reconocimiento de pension de invalidez de personas que tienen
padecimientos crénicos y degenerativos, que se agravan con el paso paulatino del tiempo, y sobre las que se ha
dictaminado una fecha de estructuracién con caracter retroactivo, lo que les ha permitido cotizar un nimero importante

de semanas al sistema de Seguridad Social en Pensiones con posterioridad a la configuracién de la invalidez.

Conforme a lo expuesto, cuando el actor solicité por primera vez en el afio 2009 su pension de invalidez, acredité que
desde el afio 1997 cotizaba al Sistema de Seguridad Social en Pensiones y que su fecha de estructuracion de la invalidez
se produjo el 1° de enero de 1969 [94] , momento en el que tenia 6 afios de edad. Por tal razon, la exigencia de la entidad
accionada, relacionada con la necesidad de que el afiliado acreditara 150 semanas cotizadas dentro de los 6 afios
anteriores, conforme lo establecia el articulo 5° del Decreto 3041 de 1966, es contraria a los postulados minimos de la
razén y desconoce criterios basicos y elementales de la l6gica argumentativa y probatoria, pues le impuso al usuario la
irracional labor de acreditar un hecho de imposible realizacion, puesto que tal exigencia demostrativa conminaba al
usuario a trabajar retroactivamente durante su infancia, practica proscrita por la Constitucion y la ley, la cual no puede
ser fomentada por las sociedades administradoras de fondos de pensiones, a través de un completo desconocimiento de
las reglas jurisprudenciales construidas pacificamente por esta Corporacién, y ademas, de la elusiéon consciente de una

aplicacion humanizante de las normas que regulan el acceso a una prestacion pensional.

Asi las cosas, esa institucion en aquella oportunidad debi6 reconocerle al actor la pensién de invalidez que reclamaba,
puesto que no obstante haberse estructurado su invalidez desde el 1° de enero de 1969, habia cotizado al Sistema de
Seguridad Social en Pensiones mas de 13 afios, pues realiz6 aportes desde 1997, hasta mayo del 2010. Eso significa que
para el momento en que solicitd el reconocimiento de su pensién de invalidez el 6 de octubre de 2008, el actor contaba
con un total de 569,28 semanas, incluso, posteriormente continuo cotizando, pues el sistema registré un nimero total de

624 semanas, cifra que supera los montos exigidos por la ley y por la jurisprudencia de esta Corporacion.

Ahora bien, el segundo momento en que se materializé la vulneracion de los derechos fundamentales acusados por el
accionante, acaeci6 con la expedicién de la Resolucién nimero 189639 del 27 de junio de 2016, mediante la cual
COLPENSIONES:

i) rechazo la solicitud de revocatoria directa de las resoluciones niimeros 16578 del 14 de agosto de 2008 (sic) y 2876 del
10 de noviembre de 2009, por lo que ratificé los argumentos expuestos en aquella oportunidad que justificaron la
negacién de la pension de invalidez del actor; y ii) nuevamente negé la prestacion reclamada por el usuario, con base en
argumentos novedosos, pues con fundamento en la aplicacién del principio de condicién méas beneficiosa, asumié como
fecha real de la configuracion de la invalidez el dictamen del 8 de julio de 2015, por lo que, en su entender, procedia la

aplicacion del articulo 1° de la Ley 860 de 2003, en dos sentidos. De una parte, con la acreditacion de 26 semanas de



cotizacion dentro del afio anterior a la vigencia de la mencionada ley y, de otra, con la demostracion de 26 semanas de
cotizacion dentro del afio inmediatamente anterior a la fecha de estructuracién, que en el caso concreto comprende el
periodo del 8 de julio de 2014 al 8 de julio de 2015. En otras palabras, la entidad, con base en el principio de condicién
mas beneficiosa, aplicé el régimen especial para menores de 20 afios contenido en el paragrafo primero del articulo 1° de
la Ley 860 de 2003, que consagra:

“ Los menores de veinte (20) afios de edad s6lo deberan acreditar que han cotizado veintiséis (26) semanas en el tltimo
afio inmediatamente anterior al hecho causante de su invalidez o su declaratoria.” Las razones expuestas por
COLPENSIONES que justifican la negacién del derecho pensional del sefior Marin Hernandez son confusas y
configuran una distorsiéon deliberada de la jurisprudencia de esta Corporacién, pues se alejan de las finalidades que

orientan la aplicacién del principio de la condicién més beneficiosa al momento de reconocer una pensién por invalidez.

En efecto, esta Corporaciéon ha expresado que los principios del derecho laboral, tienen su origen en las relaciones
asimétricas presentadas entre el trabajador y el empleador, por lo que buscan el establecimiento de elementos que
beneficien al empleado, pues constituye la parte mas débil de la relacién, con el fin de que pueda realizar sus derechos, si

no en igualdad, si en equivalencia de condiciones.

En el marco de dicha conformacion de las relaciones laborales, se busca la consolidacién de un sistema justo donde el
trabajador cuente con garantias que configuren un escenario mas igualitario a partir del principio protector que
caracteriza la produccion y la interpretacion normativa.

Como derivacion del principio protector estan los principios de favorabilidad, in dubio pro operario y el de la condicién
mas beneficiosa, para orientar tanto al Legislador, como al juez laboral en la aplicacién de la ley [95] , las cuales se

desprenden del articulo 53 superior [96] .

El principio de favorabilidad, garantiza que ante la coexistencia de normas que regulen una misma materia, se aplique al
trabajador la més favorable. Implica, por tanto, la eleccién de una norma, entre dos o mas que regulan un mismo caso,
pues se trata de disposiciones que rigen la misma materia, esto es, susceptibles de aplicarse, con plena validez y urgencia
para el caso [97] .

De otra parte, el principio in dubio pro operario surge ante la existencia de una norma aplicable al caso que admite dos o
mads interpretaciones, de las cuales debe elegirse la interpretacion mas protectora a los intereses del trabajador. Esta
condicionado a la existencia de una duda en la interpretacién judicial, por lo que debe existir incertidumbre para el juez,

de ahi que este principio no sea aplicable cuando la duda proviene de otras fuentes [98] .

Finalmente, frente a la materia propia del asunto objeto de estudio, el principio de la condicién mas beneficiosa se refiere
a aquella garantia consagrada en el articulo 53 de la Constitucién de 1991, en tanto puntualiz6 prescriptivamente que
“(...) 1a ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden menoscabar la libertad, la dignidad humana ni

los derechos de los trabajadores™ .

En sentencia T-737 de 2015 [99], la Corte estableci6é que la condicién méas beneficiosa supone la garantia que tienen los
trabajadores en materia laboral, en el sentido de que sus derechos adquiridos y sus expectativas legitimas, seran
protegidos frente a los transitos legislativos que puedan sucederlos y afectarlos con el establecimiento de condiciones

mas gravosas.

En tal sentido, su reconocimiento no implica la elecciéon entre dos normas susceptibles de ser aplicadas, lo cual
caracteriza el principio de favorabilidad; pues se refiere a un ejercicio de eleccién entre la norma vigente para el
momento de la estructuracion de la invalidez, y aquella inmediatamente anterior a ésta, por lo que demanda un ejercicio

analitico sobre la legitimidad de una expectativa creada con fundamento en una norma ya derogada. No podria



configurarse, entonces, un limite temporal preconcebido y universal para la bisqueda de la norma aplicable, sino que la
identificacion de la misma depende de que se haya configurado, o no, en el caso concreto una expectativa legitima

afectada con la normativa posterior.

En ese orden de ideas, este Tribunal en sentencia T-717 de 2014 [100] sostuvo que en los eventos en los cuales la persona
que pretende el reconocimiento y pago de la pension de invalidez, habia cumplido los requisitos de densidad de semanas
cotizadas, restandole solo la ocurrencia del siniestro asociado a la disminucién de capacidad laboral, debe respetarse la

expectativa legitima de obtener la prestacion, en los términos de la norma que el interesado satisfizo.

30. Con base en lo expuesto, observa la Sala que COLPENSIONES hizo una seleccién arbitraria y caprichosa del
momento en que acaeci6 la real invalidez del accionante, pues adopté como fecha de estructuracion el dictamen del 8 de
julio de 2015 y desconocié sin razones constitucionalmente validas el primer momento en que se presenta la reclamacién
por parte del usuario, esto es el 6 de octubre de 2008. Esta situacién afecté de manera directa la viabilidad juridica de la
peticién de pension de invalidez, pues era claro que el afiliado no podia cumplir con los requisitos exigidos por la ley,
pues segtin COLPENSIONES, cotiz6 hasta el afio 2012.

Para tratar de remediar tal situacion y bajo una interpretacién completamente desviada del principio de condicién mas
beneficiosa, COLPENSIONES analizé el caso del sefior Martin Marin a partir del transito legislativo entre la Ley 100 de
1993 y la Ley 860 de 2003, para imponerle sin justificacién racional y constitucional, la obligacién de acreditar de forma
conjunta: i) la cotizacion de 26 semanas entre el 29 de diciembre de 2003 y de 2004; y ii) la demostracion de 26 semanas
de aportes al Sistema durante el afio anterior al 8 de julio de 2015. Concluy6 esa entidad que el actor solo acredit6 el

primer requisito, pero no el segundo, razoén por la cual se le neg6 su derecho nuevamente.

Esta argumentacién carece de toda razén constitucional, pues amparado en el principio de condicién mas beneficiosa,
COLPENSIONES: i) aplic6 de forma arbitraria un régimen juridico excepcional, dirigido a regular casos especiales
relacionados con los menores de 20 afios edad que a la fecha en que se solicita el reconocimiento de la pension de
invalidez se hubiere estructurado la invalidez y posteriormente no hubiese podido cotizar; ii) con fundamento en lo
anterior, le impuso al accionante la carga desproporcionada de acreditar dos requisitos legales para acceder a la pension,
los cuales no regulan su especial situacién y por el contrario emergen como un castigo por su actuar diligente, pues en su
afan de reconocimiento de su pension por invalidez, buscé una nueva calificacion de su incapacidad y reclamo
nuevamente ante la entidad competente el reconocimiento de su pension, con el tragico resultado de que sus actuaciones

serian utilizadas como obstaculo para desconocer el derecho que fue reclamado desde el afio 2008.

31. En conclusién, los argumentos expuestos por la entidad accionada en las dos oportunidades en las que ha negado el
reconocimiento de la pension de invalidez son violatorios del derecho constitucional a la seguridad social y afectan el
derecho fundamental al minimo vital del actor, razén por la cual la Sala se aparta de los mismos y procede a

continuacion a dar solucién al caso concreto.

32. Esté4 acreditado en el expediente que las condiciones del actor en materia de pérdida de capacidad laboral son las
mismas en los afios 2008 y 2015, pues el dictamen proferido por la Junta Nacional de Invalidez del 8 de julio de 2015, se
limito a ratificar las especiales condiciones del actor expuestas en el afio 2008, esto es, una pérdida de capacidad laboral
de mas del 50% estructurada en el afio 1969. De tal suerte que, el sefior Martin tiene derecho a la pensién de invalidez
desde la presentacion de la solicitud de reconocimiento pensional ante el ISS — hoy COLPENSIONES, esto es, el 6 de
octubre de 2008.

En ese orden de ideas, segtn la certificacion expedida por el ISS, en los tres (3) afios anteriores al 6 de octubre de 2008,

el actor tendria un total de 141,42 semanas cotizadas [101] .



33. Ademas de lo anterior, fue desproporcionado por parte de la entidad accionada exigir en un primer momento los
requisitos contenidos en el articulo 5° del Decreto 3041 de 1966 y de manera posterior, los requisitos especiales para la
pensién de invalidez de los menores de 20 afios contenidos en el articulo 1° de la Ley 860 de 2003, puesto que la fecha
de estructuracion se verificé en el momento en que perdi6 su capacidad real para trabajar y presenté su reclamacion ante
el ISS hoy COLPENSIONES, esto es el 6 de octubre de 2008, momento para el cual regia la Ley 100 de 1993, norma
mucho mds favorable al actor y respetuosa del principio pro operario , aplicable a este caso especial. En efecto, el
articulo 39 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 1° de la Ley 860 de 2003, establece los siguientes
requisitos para acceder a la pensién de invalidez:

“Tendra derecho a la pension de invalidez el afiliado al sistema que conforme a lo dispuesto en el articulo anterior sea
declarado invalido y acredite las siguientes condiciones:

1. &lt;Aparte tachado INEXEQUIBLE> Invalidez causada por enfermedad: Que haya cotizado cincuenta (50) semanas
dentro de los ultimos tres (3) afios inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracion y su fidelidad de cotizacion
para con el sistema sea al menos del veinte por ciento (20%) del tiempo transcurrido entre el momento en que cumpli6

veinte (20) afios de edad y la fecha de la primera calificacion del estado de invalidez .

2. &lt;Aparte tachado INEXEQUIBLE> Invalidez causada por accidente: Que haya cotizado cincuenta (50) semanas
dentro de los ultimos tres (3) afios inmediatamente anteriores al hecho causante de la misma, y su fidelidad (de
cotizacion para con el sistema sea al menos del veinte por ciento (20%) del tiempo transcurrido entre el momento en que

cumplié veinte (20) afios de edad y la fecha de la primera calificacion del estado de invalidez .” 34.

En consecuencia, es claro que el accionante es titular de la pensién de invalidez, pese a lo cual no le fue reconocida ni en
su momento por el ISS ni recientemente por COLPENSIONES, lo que genera la actual violacién de sus derechos
fundamentales a la seguridad social y al minimo vital. En efecto, la entidad accionada debié en su momento, reconocer y
pagar la pension de invalidez, puesto que de las pruebas allegadas al proceso se concluye inequivocamente que el sefior

Martin Marin Martinez cumple con los requisitos para ser beneficiario de dicha pension, puesto que:

i) Tiene una pérdida de capacidad laboral del 61.60%, segtin el dictamen del 8 de septiembre de 2008, emitido por el
doctor Jorge Luis Rivera Hernandez, médico laboral del ISS y sobre el cual la entidad accionada no presenté objecién
alguna durante el tramite administrativo ni tampoco en el proceso de tutela de la referencia; y, ii) a la fecha de
presentacién de su solicitud de reconocimiento pensional acredité 141,42 semanas cotizadas al sistema de seguridad
social, durante los tres (3) afios anteriores a la presentacion de la solicitud de pensién, realizada el 6 de octubre de 2008,

pues, conforme a la norma citada previamente, solo requeria acreditar 50 semanas.

La negacién de esta prestacion social por parte de la entidad accionada, tiene un grave impacto en el minimo vital del
accionante, razén por la cual estd acreditada la vulneracion a los derechos fundamentales invocados y procede la
proteccién constitucional solicitada.

En consecuencia, la Sala ordenard a COLPENSIONES, que dentro de los diez (10) dias siguientes a la notificacién de
esta sentencia, proceda a reconocer y pagar al accionante la pensién de invalidez, conforme a los articulos 39 y
siguientes de la Ley 100 de 1993, este ultimo modificado por el articulo 1° de la Ley 860 de 2003.

35. De otra parte, esta Sala de Revision, ordenara el pago de los retroactivos a que haya lugar, tal y como fue solicitado
en la solicitud de amparo. Recuérdese que de acuerdo con la jurisprudencia de esta Corporacion la procedencia de la
acciéon de tutela para el reconocimiento de la pretension de pago del retroactivo, estd condicionada ademés de los
presupuestos generales, a que :



ii) exista certeza en la configuracion del derecho pensional y ii) cuando exista evidencia de afectacion al minimo vital,
debido a que la pensién en la tinica forma de garantizar la subsistencia del accionante y a que “... por una conducta
antijuridica de la entidad demandada, los medios econémicos para vivir han estado ausentes desde el momento en que se
causo6 el derecho hasta la fecha de concesién definitiva del amparo. Estas dos circunstancias hacen que el conflicto que
por naturaleza es legal y que posee medios ordinarios para su defensa, mute en uno de indole constitucional, en donde
los medios ordinarios se tornan ineficaces para el amparo de los derechos vulnerados o amenazados ” [102] Estos

especiales requisitos, se encuentran debidamente acreditados en el presente asunto, como pasa a verse a continuacion:

a) Existe certeza acerca de la configuracion del derecho pensional al retroactivo, puesto que se acredit6 en el presente
caso que el accionante si cumplia con los requisitos necesarios para acceder a la pensién de invalidez, esto es, una
pérdida de la capacidad laboral del 61.60% y 141,62 semanas cotizadas al sistema de seguridad social en pension,

durante los ultimos tres (3) afios anteriores a la fecha real de estructuracion de su invalidez.

b) La falta de reconocimiento del pago de los retroactivos al actor afecta su minimo vital, puesto que manifest6 en el
escrito de tutela que debido a su condicién de discapacidad tan avanzada ya no puede trabajar. Se evidenci6 por parte de
la Corte que la entidad accionada incurrié en una conducta antijuridica que afect6 los derechos fundamentales del
accionante, puesto que los medios econdmicos necesarios para su subsistencia han estado ausentes, por cuenta de la

injustificada omision de COLPENSIONES para reconocer su pension de invalidez.

Asi las cosas, la accionada debera pagar al actor los retroactivos que no hayan prescrito para su cobro, puesto que, como
se ha advertido previamente, la negativa de la entidad a otorgar el derecho reclamado y el paso del tiempo, no se debe a
la negligencia del afiliado, quien, no obstante su condicién de discapacidad y su precaria situacién econémica fue
diligente en la reclamacién de su derecho, sino que la imposibilidad de acceder a la prestacion acaeci6 por el actuar

antijuridico, caprichoso, desinteresado y negligente del ISS y posteriormente de COLPENSIONES.

36. En relacion con el pago de intereses moratorios sobre las mesadas pensionales solicitado en el escrito de tutela, la
Sala no accederd a dicha pretension pues la falta de reconocimiento del pago de los mismos no afecta el minimo vital del
actor y ademaés se trata de un asunto que debe ser resuelto por la jurisdiccion ordinaria en caso de existir litigio sobre el

mismo.

B. Expediente T-5.497.028 La sefiora Jenny Milena Vargas Hernandez formulo, a través de agente oficiosa, accién de
tutela contra el Fondo de Pensiones COLFONDOS, por la presunta vulneracion de sus derechos fundamentales a la
seguridad social, al minimo vital, a la salud, a la vida en condiciones dignas y a la igualdad, generada por la negativa de
la entidad accionada a reconocer su pension de invalidez, por no acreditar los requisitos del articulo 39 de la Ley 100 de
1993, esto es, no haber demostrado la cotizacién de 50 semanas entre el 29 de mayo de 2011 y el 29 de mayo de 2014.

Bajo ese entendido, solicité se ordene a la parte demandada que reconozca y pague su pensién de invalidez.

Durante el tramite procesal, la entidad accionada no contest6 la solicitud de amparo, por lo que la Sala dara aplicacién a
la presuncién de veracidad de los hechos expuestos por la actora conforme al articulo 20 del decreto 2591 de 1991 y la

jurisprudencia de esta Corporacion.

37. A continuacion la Sala entra a realizar el estudio de este caso en concreto. Para tal efecto, en primer lugar verificara
los hechos que se encuentran debidamente probados, para a continuacién establecer si COLFONDOS wvulner6 los

derechos fundamentales invocados por la accionante.

38. Ahora bien, en el presente caso encuentra la Sala probados los siguientes hechos: i) La accionante nacié el 15 de julio
de 1986 y actualmente tiene 30 afios de edad [103] y vive con su mamd, su hermano y su hermana. Adicionalmente, se
desempefiaba como trabajadora independiente de profesién fisioterapeuta y se encuentra vinculada desde julio del afio
2013 a la EPS COMPENSAR vy en pensiones al Fondo de Pensiones COLFONDOS.



ii) La agenciada desde enero de 2014, se empez6 a sentir enferma y su cara se inflamo. Realizados los exdmenes
médicos correspondientes determinaron que padecia de creatinina alta y eliminaciéon de proteinas en la orina y le
diagnosticaron nefropatia por IGA, en estado cinco “terminal”, por lo que le ordenaron diélisis inmediata a la espera de
encontrar un donante para realizarle un trasplante de rifion [104] .

iii) El 31 de marzo de 2015, se realiz6 la cirugia de trasplante de rifién, lo que le gener6 mas de 180 dias de incapacidad,
por tal razon, fue remitida al Fondo de Pensiones COLFONDOS con la finalidad de que dicha entidad calificara la
pérdida de su capacidad laboral.

iv) El Fondo de Pensiones COLFONDOS mediante dictamen niimero 3101673 del 8 de marzo de 2015 [105] , determin6
que la accionante tenia un 61.28% de pérdida de capacidad laboral, con fecha de estructuracion de la invalidez el 29 de
mayo de 2014 y origen comun.

v) COLFONDOS obijet6 la solicitud de reconocimiento y pago de la pensién de invalidez con fundamento en que la
agenciada no cumplié con el requisito de haber cotizado 50 semanas al Sistema General de Seguridad Social en
Pensiones, dentro de los 3 afios anteriores a la fecha de estructuracion, es decir, entre el 29 de mayo de 2011 y el 29 de
mayo de 2014. En su lugar, le sugiri6 a la accionante acceder a la devolucién de saldos por invalidez, de conformidad
con el articulo 72 de la Ley 100 de 1993 [106] .

vi) Cotiz6 desde julio de 2013 hasta noviembre de 2015, para un total de 125,29 semanas de aportes al Sistema General
de Seguridad Social en pensiones [107] , es decir, realizé cotizaciones con posterioridad a la fecha de estructuracion de
la invalidez.

39. Para esta Sala de Revision, la entidad accionada desconocié a la accionante sus derechos fundamentales a la
seguridad social y al minimo vital, con su decisiéon de negar la pension de invalidez a la actora, pues desconoci6 las
reglas jurisprudenciales construidas por esta Corte en relacién con el reconocimiento de la pensiéon de invalidez a
personas que sufren enfermedades crénicas y degenerativas y a las que se les ha establecido una fecha de estructuracién
de la invalidez con caracter retroactivo y que han efectuado aportes al Sistema de Seguridad Social en Pensiones con
posterioridad a la configuracion de la enfermedad.

Conforme a lo expuesto, la sefiora Jenny Milena Vargas Herndndez cotiz6 al Sistema de Seguridad Social en Pensiones
desde julio del 2013 hasta noviembre de 2015 y su fecha de estructuraciéon fue el 29 de mayo de 2014, establecida
mediante dictamen No.

3101673 del 8 de marzo de 2015. Bajo ese entendido, COLFONDOS debi6 reconocerle a la accionante la pension de
invalidez que reclamaba, puesto que no obstante haberse estructurado su invalidez desde el 29 de mayo de 2014, realiz6
aportes desde el afio 2013, hasta noviembre del 2015, es decir que para el momento en que fue resuelto de forma
negativa el reconocimiento de su pension de invalidez (el 10 de junio de 2015) contaba con un total de 102.96 semanas.

Incluso, posteriormente continu6 cotizando, pues el sistema registré un niimero total de 125.29 semanas.

Para la Sala, el momento en que la actora perdi6 su capacidad laboral de manera total se materializ6 con la solicitud de
reconocimiento pensional ante COLFONDQOS, resuelta el 10 de junio de 2015.

40. En ese orden de ideas, conforme al articulo 39 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 1° de la Ley 860 de
2003, los requisitos para acceder a la pension de invalidez son:

“Tendra derecho a la pensién de invalidez el afiliado al sistema que conforme a lo dispuesto en el articulo anterior sea
declarado invélido y acredite las siguientes condiciones:

1. &lt;Aparte tachado INEXEQUIBLE> Invalidez causada por enfermedad: Que haya cotizado cincuenta (50) semanas

dentro de los udltimos tres (3) afios inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracion 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 cumplio
veinte (20) afios de edad y la fecha de la primera calificacién del estado de invalidez .

2. &lt;Aparte tachado INEXEQUIBLE> 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
cotizacion para con el sistema sea al menos del veinte por ciento (20%) del tiempo transcurrido entre el momento en que

cumplié veinte (20) afios de edad y la fecha de la primera calificacion del estado de invalidez .” 41.

Considera esta Sala de Revisién, que la accionante es titular de la pension de invalidez y esta ha sido desconocida por
COLFONDOS, por lo que su derecho a la seguridad social fue vulnerado. En efecto, la entidad accionada debi6
reconocer y pagar la pensién de invalidez, puesto que de las pruebas allegadas al proceso se infiere que la sefiora Jenny
Milena Vargas Hernandez cumple con los requisitos para ser beneficiaria de la prestaciéon pensional, como se expone a

continuacion:

i) Tiene una pérdida de capacidad laboral del 61.28%, segin el dictamen nimero 3101673 del 8 de marzo de 2015,
emitido por COLFONDQS, ii) a la fecha de resolucién de su solicitud de reconocimiento pensional acredité 102.96
semanas cotizadas al sistema de seguridad social, durante los tres (3) afios anteriores a la misma y la norma mencionada

anteriormente solo exige 50 semanas cotizadas en ese periodo de tiempo.

La negacion de esta prestacion social por parte de la entidad accionada, tiene un grave impacto en el minimo vital del
accionante, razon por la cual estd acreditada la vulneracién a los derechos fundamentales invocados y procede la

proteccién constitucional solicitada.

En consecuencia, la Sala ordenarda a COLFONDOS, que dentro de los diez (10) dias siguientes a la notificacion de esta
sentencia, proceda a reconocer y pagar al accionante la pension de invalidez, conforme a los articulos 39 y siguientes de
la Ley 100 de 1993, este tltimo modificado por el articulo 1° de la Ley 860 de 2003.

42. De otra parte, considera la Sala necesario referirse en torno a la sugerencia realizada por la entidad accionada a la
usuaria, relacionada con la devolucién de saldos por invalidez con base en el articulo 72 de la Ley 100 de 1993, pues en
este caso, tal actuacion constituyé una violacion del derecho fundamental de acceso a la informacion de la accionante,

Como pasa a verse a continuacion.

Esta Corporacion en sentencia T-885 de 2014 [108] , defini6 en términos generales el derecho de acceso a la informacién
con fundamento en la Ley 1712 de 2014 [109], la cual, en su articulo 4° establece que:

“(...) toda persona puede conocer sobre la existencia y acceder a la informacién publica en posesién o bajo control de
los sujetos obligados . El acceso a la informacién solamente podré ser restringido excepcionalmente. Las excepciones
serdn limitadas y proporcionales, deberan estar contempladas en la ley o en la Constitucion y ser acordes con los
principios de una sociedad democratica.

El derecho de acceso a la informacién genera la obligacién correlativa de divulgar proactivamente la informacion
ptblica y responder de buena fe, de manera adecuada, veraz, oportuna y accesible a las solicitudes de acceso , lo que a su
vez conlleva la obligacién de producir o capturar la informacién publica. Para cumplir lo anterior los sujetos obligados
deberan implementar procedimientos archivisticos que garanticen la disponibilidad en el tiempo de documentos
electrénicos auténticos” (Negrillas fuera de texto).

De la misma manera, el literal a) del articulo 5° de la Ley estatutaria mencionada anteriormente, establece como sujetos
obligados a brindar de manera oportuna y eficiente la informaciéon a “ Toda entidad ptblica, incluyendo las
pertenecientes a todas las Ramas del Poder Publico, en todos los niveles de la estructura estatal, central o descentralizada

por servicios o territorialmente, en los érdenes nacional, departamental, municipal y distrital (...) ”.



Las obligaciones que se derivan, para las entidades publicas en esta materia, giran a partir de esa ley, en torno a: a.
Disponibilidad de la informacioén, es decir, debe estar a disposicion del publico la informacién ptblica a través de medios

fisicos, remotos o locales de comunicacién electrénica [110] .

b. Proporcionar apoyo a los usuarios y ofrecer toda clase de asistencia en relacién con los tramites y servicios publicos

que ofrezcan [111] .

c. Divulgar la informacién con criterio diferencial de accesibilidad, en tal sentido deberd asegurarse el acceso a la
informacion de los distintos grupos étnicos y culturales del pais, a través de su divulgacion en diversos idiomas, lenguas
y en formatos alternativos comprensibles para dichos grupos. Ademas, estan obligados a la adecuacion de los medios de
comunicacién para la mejor comprension de personas en situacién de discapacidad [112] .

Por su parte, el articulo 23 de la Ley 1724 de 2014, establece el deber de la Procuraduria General de la Naci6n, de velar

por el adecuado cumplimiento de las obligaciones estipuladas en la mencionada norma.

43. Conforme a lo expuesto, las sociedades administradoras de fondos de pensiones, en ejercicio de funcién ptblica
derivada de su participacién en el Sistema General de Seguridad Social en Pensiones, deben garantizar el derecho
fundamental a la informacion por parte de los afiliados, bajo estrictos criterios de buena fe, veracidad y a través de
mecanismos que garanticen la accesibilidad diferencial, en especial para personas que se encuentran en situacion de

discapacidad.

44. Ahora bien, la sugerencia realizada por COLFONDOS a la sefiora Jenny, en el sentido de acogerse a la devolucién de
saldos ante la objeciéon presentada por esa entidad a su solicitud de reconocimiento de la pension de invalidez,
desconoci6 su derecho fundamental de acceso a la informacién, pues la demandada present6 un contenido informativo a
la usuaria con la capacidad suficiente para inducirla a error, con lo que se apart6 de la obligacion cualificada de observar

los principios de buena fe y el acceso diferencial derivado de la grave condicién médica de la afiliada.

En efecto, qued6 demostrado que la entidad accionada neg6 el reconocimiento de la pension de invalidez a la usuaria,
con desconocimiento manifiesto de las reglas jurisprudenciales edificadas por esta Corporacién, por lo que, la accionante
cumplia con los requisitos para acceder a la prestacion pensional. De esta suerte, no le era aplicable el articulo 72 de la
Ley 100 de 1993 y la sugerencia de solicitar la devolucion de saldos, es una actuaciéon que induce en error a la actora,
pues de materializarse la eleccién de la opcion propuesta por la administradora de pensiones, implicaria la renuncia de su
derecho pensional, lo cual terminaria por agravar ain mas su delicada situaciéon y generaria un déficit de proteccién de

sus garantias fundamentales que en todo caso debe ser prevenido por esta Corporacién.

Ademas de lo anterior, las decisiones proferidas por las administradoras de fondos de pensiones, se encuentran sometidos
al control judicial, bien sea por la via ordinaria o a través del ejercicio de la accién de tutela como en el caso de la
referencia, por lo que la negaciéon del reconocimiento pensional realizado por esas entidades no es definitivo y no pueden
generarse sugerencias que impliquen la renuncia a su derecho pensional que les asiste a los afiliados. Esta practica no
encuentra una justificacion constitucionalmente valida, pues reconduce la voluntad de los usuarios, quienes ademds se
encuentran en una situaciéon manifiesta de vulnerabilidad causada por su enfermedad degenerativa y su precaria situacion
econdmica, hacia un escenario regresivo de sus derechos prestacionales, en especial su derecho a la pensién, situacion

que impacta de manera directa en sus derechos fundamentales al minimo vital y a la informacion.

45. Con base en lo expuesto, la Sala ordenard a COLFONDOS que en adelante se abstenga de sugerir a quienes soliciten
el reconocimiento de su pensién de invalidez, acogerse la devolucion de saldos por invalidez contenida en el articulo 72
de la Ley 100 de 1993, cuando existe duda sobre la existencia del derecho.



Conclusiones La Sala responde al problema juridico formulado de la siguiente manera: 46. En el expediente T-5.516.581,
COLPENSIONES wvulner6 los derechos fundamentales del actor porque no podia negar el reconocimiento de la pension
de invalidez con fundamento en la falta de acreditacién de semanas con anterioridad a la fecha de estructuracion, pues
para ese momento tenia seis (6) afios de edad y ademas, se trataba de enfermedades crénicas y progresivas, que le
permitieron al usuario realizar aportes con posterioridad a la estructuraciéon de su invalidez, las cuales debieron ser

tenidas en cuenta al momento de resolver su solicitud.

En el caso del expediente T-5.497.028, COLFONDOS desconoci6 los derechos fundamentales de la sefiora Jenny Milena
Vargas Herndndez, al negarle la pension de invalidez con base en la supuesta falta de acreditacién de los requisitos
legales, en especial, la falta de semanas cotizadas durante los 3 afios anteriores a la configuracion de su incapacidad, no
obstante la accionante acredité que realiz6 aportes con posterioridad a la estructuracion de su invalidez.

47. A tal conclusion llegé la Sala luego de reiterar las reglas jurisprudenciales de procedencia de la accion de tutela para
reclamar derechos pensionales, cuando los mecanismos ordinarios no son idéneos ni eficaces; o se pretende evitar la

consumacion de un perjuicio irremediable.

48. De igual manera, se reiter6 la jurisprudencia de la Corte en relacién con el derecho fundamental a la seguridad social,
su caracter constitucional y la intima relacién que guarda con el derecho fundamental al minimo vital, por lo que en su

garantia cuando se trata de personas en condicion de discapacidad, adquiere una indiscutible relevancia constitucional.

49. La Sala estableci6 que en ocasiones no existe identidad entre la fecha de estructuracion de la invalidez y el retiro
efectivo y material del mercado laboral del trabajador, puesto que se trata de padecimientos que se agravan
paulatinamente en el tiempo debido a su naturaleza crénica y degenerativa, lo que implica que realizd cotizaciones con
posterioridad al momento médico en que se estableci6 su incapacidad laboral. En estos casos la fecha de estructuracién
juridica de la invalidez surge el dia en que la persona pierde de forma definitiva y permanente su capacidad laboral, es
decir, hasta cuando present6 su solicitud de reconocimiento pensional, lo que implica que las instituciones encargadas
del reconocimiento pensional deben tener en cuenta los aportes a pensiones realizados con posterioridad a la fecha de
estructuracion determinada por la Junta de Calificacién de Invalidez, cuando el trabajador ha realizado cotizaciones por

largos periodos de tiempo.

En otras palabras, en materia de pension de invalidez los fondos administradores de pensiones al momento de resolver
sobre el reconocimiento de ese derecho pensional, estan en la obligacion constitucional y legal de establecer o verificar
las cotizaciones realizadas por el solicitante con posterioridad a la fecha de la estructuracion de su enfermedad o

accidente, para tenerlas en cuenta al proferir la decision respectiva.

Decision Con fundamento en lo expuesto, la Sala Quinta de Revisién de la Corte Constitucional, administrando justicia
en nombre del pueblo, y por mandato de la Constitucién Politica, RESUELVE Primero.- En relacién con el expediente T-
5.516.581, REVOCAR la sentencia del 14 de enero de 2016, proferida en segunda instancia por el Tribunal Superior de
Distrito Judicial de Barranquilla, Sala Cuarta Civil, Familia, que a su vez habia confirmado la sentencia del 25 de
septiembre de 2015, proferida por el Juzgado Quinto Civil del Circuito de Barranquilla. En su lugar CONCEDER el
amparo de los derechos a la seguridad social y al minimo vital del sefior Martin Marin Hernandez.

Segundo.- ORDENAR a COLPENSIONES que dentro de los diez (10) dias siguientes a la notificacion de esta sentencia,
proceda a reconocer y pagar al accionante la pension de invalidez, conforme a los articulos 39 y siguientes de la Ley 100
de 1993, este ultimo modificado por el articulo 1° de la Ley 860 de 2003.

Tercero.- ORDENAR a COLPENSIONES que dentro de los diez (10) dias siguientes a la notificacion de esta sentencia,
proceda a reconocer y pagar al actor los retroactivos que no hayan prescrito para su cobro.



Cuarto.- En relacién con el expediente T-5.497.028, REVOCAR la sentencia del 14 de diciembre de 2015, proferida en
Unica instancia por el Juzgado Cincuenta y Cuatro Civil Municipal de Bogota. En su lugar CONCEDER el amparo de los

derechos a la seguridad social y al minimo vital de la sefiora Jenny Milena Vargas Hernandez.

Quinto.- ORDENAR a COLFONDOS que dentro de los diez (10) dias siguientes a la notificacién de esta sentencia,
proceda a reconocer y pagar a la accionante la pension de invalidez, conforme a los articulos 39 y siguientes de la Ley
100 de 1993, este tltimo modificado por el articulo 1° de la Ley 860 de 2003.

Sexto.- ORDENAR a COLFONDOS que de manera inmediata se abstenga de hacer sugerencias a los usuarios que
soliciten el reconocimiento de su pensién de invalidez, relacionadas con acogerse a la devolucién de saldos por invalidez
con base en el articulo 72 de la Ley 100 de 1993, cuando la existencia del derecho se considere dudosa.

Séptimo.- Por Secretaria librese la comunicacién prevista en el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991. Notifiquese,

comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y ciimplase.
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Fabio Morén Diaz.
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328 de 2011 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; T- 456 de 2004 M.P. Jaime Aradjo Renteria, y T-789 del 11 de
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certificado de defuncion, si fuera el caso.

d) El dictamen debe contener los mecanismos para que los interesados puedan ejercer los recursos legales establecidos
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integrar el Derecho. // ¢) Una funcién interpretadora porque operan como criterio orientados del juez o del intérprete. Y
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oportuno y al reajuste periddico de las pensiones legales. Los convenios internacionales del trabajo debidamente
ratificados, hacen parte de la legislacion interna. La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden
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