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T-752-10 REPUBLICA DE COLOMBIA Sentencia T-752/10 ACCION DE TUTELA PARA RECONOCIMIENTO DE
PENSION DE INVALIDEZ -Procedencia excepcional ACCION DE TUTELA- Requisitos de procedibilidad PENSION
DE INVALIDEZ -Tréansito normativo de requisitos para su reconocimiento PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD
LABORAL Y PROGRESIVIDAD DE LOS DERECHOS SOCIALES PARA EL RECONOCIMIENTO DE LA
PENSION DE INVALIDEZ PENSION DE INVALIDEZ Y REQUISITO DE FIDELIDAD En reiteradas oportunidades,
la Corte ha precisado que el requisito para acceder a la pension de invalidez contemplado en el articulo 1 de la Ley 860
de 2003, segun el cual la fidelidad de cotizacién para con el sistema debe ser de al menos el 20% entre el momento en
que la persona cumpli6 20 afios de edad y la fecha de la primera calificacién del estado de invalidez, es una medida
regresiva en materia de derechos sociales, toda vez que con esta norma se imponen requisitos mdas exigentes para el
reconocimiento de la pension de invalidez, ya que originariamente el articulo 39 de la Ley 100 de 1993 no contemplaba
esta obligacion, pues tan sélo se requeria la calificaciéon de invalido segin las normas pertinentes y un tiempo de
cotizacion de 26 semanas anteriores al tiempo de producirse el estado de invalidez. Asi mismo, la Corte también ha
estudiado varios casos en donde la entidad administradora de pensiones ha negado el reconocimiento de la pension de
invalidez cuando el peticionario no cumple los requisitos consagrados en el articulo 39 de la Ley 100 de 1993,
modificado por el articulo 1° de la Ley 860 de 2003 PENSION DE INVALIDEZ- Régimen legal aplicable en los casos
de afiliados afectados por modificaciones normativas PENSION DE INVALIDEZ y PRINCIPIO PRO HOMINE Si en
gracia de discusion se aceptara que resultan constitucionalmente posibles tanto la interpretacion que restringe la eficacia
de la proteccién desde el momento en que se profirié la decisién y hacia el futuro, como la que predica su eficacia
incluso para las situaciones que se configuraron antes de proferirse la decision de la Corte, la vigencia del principio pro
homine en nuestro orden constitucional obligaria a preferir la interpretacion mas garantista para los afectados, de manera

que también en este caso se estaria ante la misma conclusion, en el sentido de exigir unica y exclusivamente los



requisitos que siempre estuvieron conforme a la Constitucién, en cuanto no incurrian en limitaciones ilegitimas de los
derechos. Con base en los anteriores argumentos esta Sala revocara el fallo del Juzgado Octavo Penal del Circuito de
Barranquilla del 29 de enero de 2010 y del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Barranquilla del 7 de abril de 2010,
en el trdmite de la accion de tutela interpuesta por el sefior Alfonso Mujica Jaimes y en su lugar, reconocera el amparo
definitivo a sus derechos fundamentales a la vida, al minimo vital y a la seguridad social, y se le reconocera el derecho a
la pension de invalidez. En atencion a todo lo expuesto esta Sala de Revisién pudo determinar, que en cada uno de los
casos objeto de estudio, se cumplieron los requisitos para obtener la pensién de invalidez, esto es, acreditar los
porcentajes de pérdida de la capacidad laboral y semanas cotizadas (50) en los dltimos tres afios para la solicitud de

pension de invalidez.

Referencia: expedientes T-2.679.353 y T-2. 679.479. Accién de tutela presentada por los sefiores Oriola Villegas Gaviria,

y Alfonso Mujica Jaimes, en forma separada, contra el Instituto de Seguro Social - ISS.

Magistrado Ponente: JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB Bogota D.C., diecisiete (17) de septiembre de dos mil
diez (2010) La Sala Séptima de Revisién de Tutelas de la Corte Constitucional, conformada por los magistrados Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub - quien la preside — Humberto Antonio Sierra Porto y Luis Ernesto Vargas Silva, en ejercicio de
sus competencias constitucionales y legales, y especificamente las previstas en los articulos 86 y 241 numeral 9° de la
Constitucion Politica, ha proferido la siguiente SENTENCIA En el tramite de revisién de los fallos de tutela adoptado
por el Juzgado Sexto Penal del Circuito y Tribunal Superior de Manizales Sala Penal, del 5 de marzo de 2010 y 21 de
abril de 2010 respectivamente, y por el Juzgado Octavo Penal del Circuito y Tribunal Superior de Barranquilla, del 29 de
enero de 2010 y 7 de abril de 2010 respectivamente, proferidos en los asuntos de la referencia, dentro de las acciones de

tutela promovidas separadamente por la sefiora Oriola Villegas Gaviria, y Alfonso Mujica Jaimes.

De manera preliminar debe anotarse que la Sala de Seleccién de Tutelas Numero Seis, a través de auto del 11 de junio de
2010, decidié acumular los citados procesos, a fin que fueran resueltos en una sola sentencia. Lo anterior, en razén a la
analogia de los problemas juridicos en ellos contenidos, circunstancia que a la luz del principio de economia procesal,

justifica la mencionada acumulacion.

1. ANTECEDENTES 1.1 Expediente T-2.679.353 La sefiora Oriola Villegas Gaviria a través de apoderado, presentd
solicitud de tutela contra el Instituto de Seguro Social ISS, invocando la proteccién de sus derechos fundamentales a la
seguridad social, el derecho a la vida, a la subsistencia, al minimo vital, a la dignidad humana y a la igualdad, los cuales

considera vulnerados por la entidad demandada, al no reconocerle su pensién de invalidez.

1.2 Hechos y razones de la accién de tutela. 1.2.1 La sefiora Oriola Villegas Gaviria, nacio el 13 de abril de 1951, y a la

fecha cuenta con 59 afios y 5 meses de edad y es beneficiaria del régimen subsidiado de salud.

1.2.2 Dice el apoderado que la sefiora Oriola Villegas , es una paciente que sufre de una patologia de osteoporosis

degenerativa de columna, caderas y rodilla, y ademas, de la pérdida severa y progresiva de la visién en ambos ojos.

1.2.3 Sostiene que la accionante presenté solicitud de valoraciéon a Medicina Laboral del ISS, Seccional Caldas, la cual
emiti6 su concepto el 10 de agosto de 2009, estableciendo una pérdida de capacidad laboral del 70.08%, enfermedad de

origen comun, con fecha de estructuracion del 7 de septiembre de 2008.

1.2.4 Con base en la valoracién resefiada, la accionante solicité al ISS el reconocimiento y pago de la pension de
invalidez el dia 23 de septiembre de 2009, la cual fue negada mediante Resolucion No. 8595 del 4 de diciembre de 2009,

bajo el siguiente argumento:

“Que revisado nuevamente el reporte de semanas expedido por la Gerencia Nacional de Historia Laboral y Némina de
Pensiones del INSTITUTO DE LOS SEGUROS SOCIALES, se pudo establecer que la asegurada ha cotizado al ISS un



total de 275 semanas validas para la pension de invalidez, esto con anterioridad a la fecha de estructuracién, de las cuales
149 semanas fueron cotizadas en los tltimos tres afios, por lo cual se observa que cumple con el primer requisito para

acceder a dicha prestacion.

(...) Que una vez realizado el andlisis de fidelidad al sistema, para el caso concreto de la solicitante se encuentra que
requiere de una fidelidad minima de 389 semanas contando tinicamente con 275 semanas que equivalen a 14.13%. (...)
Por lo anteriormente expuesto la sefiora Oriola Villegas Gaviria no cumple con el requisito de fidelidad exigido por Ley
860 de 2003.” 1.2.5 Asegura el apoderado que las condiciones de vida de la accionante son precarias dado que por su
condicién de invalidez, no le permite realizar trabajo alguno, y no recibe ingresos para proveerse los medios de su
subsistencia.

1.2.6 Manifiesta, que convive con su esposo en una habitacion de vivienda familiar que le provee un sobrino como acto

de caridad; y agrega que €l es una persona mucho mayor que ella con la agravante de que se encuentra desempleado.

1.3 Fundamentos y pretensiones. La accionante solicita que se le amparen los derechos fundamentales a la seguridad
social, el derecho a la vida, a la subsistencia, al minimo vital, a la dignidad humana y a la igualdad, y s e le ordene al ISS
y que proceda al reconocimiento y pago de su pensiéon de invalidez de manera definitiva desde la fecha en que se
estructuro su incapacidad.

1.4 Actuacién procesal. El Juzgado Sexto Penal del Circuito de Manizales, admiti6é la tutela y solicité al ISS
pronunciarse sobre los hechos expuestos por la sefiora Oriola Villegas Gaviria .

La entidad accionada respondié mediante escrito del 4 de marzo de 2010, manifestando que no considera vulnerados los
derechos de la accionante, dado que la peticién de pensién de invalidez se analiz6 y decidié conforme a la normativa
legal vigente a la fecha de la solicitud y puesto que de acuerdo a la fecha de la estructuracién de la incapacidad, es decir,
7 de septiembre de 2008, la norma aplicable era la Ley 860 de 2003, la cual exigia una fidelidad al sistema de 389
semanas contando Unicamente 275 semanas que equivalen al 14.13%, por lo tanto su pretensiéon se despaché
desfavorablemente.

Por lo anterior, solicita no tutelar los derechos pretendidos por la accionante ante el ISS. 1.5 Pruebas documentales. En el

tramite de la accién de tutela se aportaron, entre otras, las siguientes pruebas documentales:

1.5.1 Copia del dictamen de pérdida de capacidad laboral expedido por Medicina Laboral del ISS, Seccional Caldas.
1.5.2 Copia de la Resolucion No. 8595 del 4 de diciembre de 2009 .

1.5.3 Copia de la valoracion realizada por Medicina Laboral del ISS, Seccional Caldas, del 10 de agosto de 2009. 1.5.4
Copia de la cédula de ciudadania de la sefiora Oriola Villegas Gaviria.

1.5.5 Copia del carné de Coosalud EPS-S de la accionante. 1.6 Decisiones judiciales. 1.6.1 Primera Instancia. El Juzgado
Sexto Penal del Circuito de Manizales, mediante fallo del 5 de marzo de 2010, resuelve negar la peticion de amparo por
improcedente, argumentando que no hizo uso de los recursos de ley como son el de reposicion y apelacién a que se
refiere la Resolucion 8595 del 4 de diciembre de 2009 en su numeral tercero, expedida por el ISS y por lo tanto, sostiene
que la tutela no puede constituirse como una instancia con el fin de subsanar su falta de diligencia en el tramite del

proceso.

1.6.2 Impugnacidn. La accionante a través de su apoderado, invoca el articulo 9 del Decreto 2591 de 1991, que expresa
que no es necesario interponer previamente los recursos administrativos de ley para presentar la tutela, requisito éste que

si es indispensable para acudir ante la jurisdiccién contenciosa administrativa.

1.6.3 Segunda Instancia. La Sala Penal del Tribunal Superior de Manizales, mediante fallo del 21 de abril de 2010,

dispuso confirmar la primera instancia por considerar que “ la accién incoada no puede prosperar, toda vez que se trata



de un asunto en el que no se emplearon los medios juridicos procedentes para que la actora pudiera satisfacer sus
pretensiones, ademas de que no se acredit6 un perjuicio irremediable.” 2.

Expediente T-2.679.479 El sefior Alfonso Mujica Jaimes , presentd accién de tutela contra el Instituto de Seguros
Sociales, invocando la proteccién de sus derechos fundamentales al debido proceso, al minimo vital, al principio de
progresividad, a la favorabilidad y a la seguridad social, los cuales considera vulnerados por la entidad demandada al no

reconocerle y pagarle su pensién de invalidez.

2.1 Hechos y razones de la accién de tutela. 2.1.1 El sefior Alfonso Mujica Jaimes , naci6 el 4 de febrero de 1946, y a la

fecha cuenta con 64 afios de edad.

2.1.2 Debido a que el sefior Mujica venia padeciendo de serios problemas de salud, el ISS le realiz6 un examen médico
legal el dia 28 de agosto de 2007, el cual arroj6 un diagnéstico de “ENFERMEDAD CEREBRO VASCULAR
HEMORRAGICO EN CEREBRO” e “HIDROCEFALIA”, determinando una pérdida de capacidad laboral del 67.50%,

con una fecha de estructuracion del 4 de julio de 2007.

2.1.3 Con base en lo anterior, el 28 de enero de 2008 el accionante solicit6 al Departamento de Atencién al Pensionado
del ISS seccional del Atlantico, se le reconociera y pagara su pension de invalidez de conformidad a lo dispuesto en los
Arts. 38 y 39 de la Ley 100 de 1993.

2.1.4 Que el dia 22 de agosto de 2008 mediante Resolucién No. 17126, el ISS negdé la pension de invalidez al sefior

«

Mujica Jaimes previo el siguiente andlisis: “... se establece que el Asegurado (a) cotiz6 a este Instituto en forma
interrumpida un total de 296 semanas, de las cuales 84 semanas corresponden a los tltimos TRES (3) afios anteriores a la
fecha de la estructuracion, siendo evidente que cumple a cabalidad con el primer requisito mencionado en parrafos

» <

precedentes.” “Que en cuanto a la fidelidad con el sistema, se estableci6 que el Asegurado debia acreditar un porcentaje
igual o superior al veinte (20%) entre el momento que cumplié veinte (20) afios de edad y la fecha de la primera
calificacion del estado de invalidez, es decir, en el caso en estudio, el asegurado tiene que acreditar una fidelidad de 444
semanas de cotizacion, siendo evidente que no cumple con dicho requisito.” Y concluye, “Conceder la indemnizacién
sustitutiva de la pension de invalidez en tnica de $3.391.950, la liquidacion se basé sobre 296 semanas, con un ingreso
base de liquidacién de $547.339.” 2.1.5 Una vez notificado, el accionante interpone los recursos de reposicion y
apelacion solicitando se revoque la citada resolucién y en consecuencia se le otorgue la pensién de invalidez por cumplir

con los requisitos legales exigidos.

2.1.6 Que el dia 9 de junio de 2009 mediante Resolucién No. 11612 el ISS, resolvio el recurso de reposicion y confirmo
la anterior decisién por cuanto “... no cumplia con uno de los requisitos exigidos por el articulo 39 de la Ley 100 de
1993 modificado por el articulo 1° de la Ley 860 de 2003 y en su lugar se concedié una indemnizacion sustitutiva de
dicha prestacién en cuantia tnica de $3.391.950, la liquidacion se bas6 sobre 296 semanas, con un ingreso base de
liquidacién de $547.339, con fundamento en el articulo 45 de la Ley 100 de 1993.” 2.1.7 Que el 17 de septiembre de
2009, la entidad accionada resuelve el recurso de apelacion confirmando la decisién inicial, estableciendo: “...
ALFONSO MUIJICA JAIMES, cumple con el requisito de las 50 semanas aportadas dentro de los ultimos tres (3) afios
inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracion, al haber aportado 84 semanas en dicho lapso.” Y concluye “... no

cumple con los requisitos exigidos por la Ley 860 de 2003” 2.2 Fundamentos y pretensiones.

El accionante solicita la proteccién de sus derechos fundamentales al debido proceso, al minimo vital, al principio de
progresividad y favorabilidad y a la seguridad social, los cuales considera vulnerados por el Instituto de Seguro Social; y
que se le ordene a la accionada que proceda al reconocimiento y pago de su pension de invalidez de manera definitiva,
desde la fecha en que se estructuré la invalidez.



2.3 Actuacién procesal. El Juzgado Octavo Penal del Circuito de Barranquilla, Atlantico, admitié la tutela vinculando al
Jefe del Departamento de Atencién al Pensionado del Instituto de Seguros Sociales - ISS, y a la Asesora I de la

Vicepresidencia de Pensiones del ISS, requiriéndoles que se pronunciaran sobre los hechos expuestos por el actor.

Las dependencias citadas del ISS no aportaron respuesta alguna. 2.4 Pruebas documentales. En el tramite de la accién de
tutela se aportaron, entre otras, las siguientes pruebas documentales:

2.4.1 Copia de la evaluacién realizada por el ISS al sefior Mujica Jaimes. 2.4.2 Copia del dictamen Médico Laboral
expedido por el Instituto de Seguro Social, quien califica la pérdida de la capacidad laboral del accionante, y el origen de
la misma.

2.4.3 Copia de la cédula de ciudadania del sefior Alfonso Mujica Jaimes. 2.4.4 Copia de la Resolucién No. 17126 del 22
de agosto de 2008, expedida por el ISS.

2.4.5 Copia de la Resolucion No. 11612 del 9 de junio de 2009, expedida por el ISS. 2.4.6 Copia de la Resolucion No.
2384 del 17 de septiembre de 2009, expedida por el ISS.

2.5 Decisiones judiciales. 2.5.1 Juzgado Octavo Penal del Circuito de Barranquilla, Atlantico. Mediante fallo de primera
instancia del 29 de enero de 2010, se declaran improcedentes las pretensiones del sefior Alfonso Jaime Mujica.

Dentro del andlisis de los hechos precisé que, en el caso concreto, se observaba que el accionante pretendia acceder por
via de tutela al reconocimiento de la pension de invalidez, y que el Juez de tutela no era el competente para resolver las

peticiones impetradas, pues el interesado goza de otro mecanismo judicial al cual acudir.

Esta decisién es impugnada por el actor mediante escrito presentado el 12 de febrero del 2010, argumentando que la
Corte Constitucional ha regulado la excepcionalidad de la accién de tutela en casos similares y ha ordenado la

inaplicacién del criterio de fidelidad, por cuanto es regresivo en los casos de pensién de invalidez.

2.5.2 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Barranquilla. Mediante fallo del 7 de abril de 2010, el Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Barranquilla, decide la impugnacién presentada por el accionante y confirma la sentencia de
primera instancia, sosteniendo que solo en casos excepcionales procede la accion de tutela para el reconocimiento de la
pensién de invalidez, es decir, cuando éste cuenta con todos los elementos de juicio para llegar a la certeza acerca de la
viabilidad del reconocimiento de la prestacién econémica. En el caso concreto, el accionante tiene otros mecanismos de

defensa de sus derechos para obtener el reconocimiento pensional que pretende.

3 CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL 3.1 COMPETENCIA. Esta Corte es competente, de
conformidad con los articulos 86 y 241 de la Constitucion Politica, y con el Decreto 2591 de 1991, para revisar los fallos
de tutela.

3.2. EL PROBLEMA JURIDICO. De acuerdo con los hechos expuestos referentes a los casos acumulados en el presente
tramite, se encuentra que en ellos se debate sobre la procedencia de la accion de tutela para obtener el reconocimiento y
pago de la pensién de invalidez originada en enfermedad comtn estructurada al momento de encontrarse vigente una
norma que imponia requisitos mas exigentes para poder acceder a este derecho, y, posteriormente, declarada inexequible
por esta Corporacion.

Por tanto esta Sala debera reiterar lo dicho por la Corte Constitucional acerca de la procedibilidad de la accién de tutela
para el reconocimiento de la pensién de invalidez y analizar si el agotamiento de la via gubernativa es requisito de
procedibilidad para acudir a ella; igualmente establecer si con la negativa del reconocimiento de la pension de invalidez
a los accionantes, se les estan vulnerando sus derechos fundamentales a la seguridad social, al minimo vital y a la
igualdad, por no acreditar el requisito de fidelidad contemplado en el articulo 1° de la Ley 860 de 2003, vigente para la

fecha de estructuracién de la incapacidad.



Para resolver los asuntos planteados, la Sala se pronunciard sobre los siguientes temas: primero , procedencia
excepcional de la accién de tutela para el reconocimiento de la pensién de invalidez; s egundo , requisito de

procedibilidad de la accién de tutela;

tercero , el transito normativo sobre la materia; cuarto , los conflictos que estas modificaciones en la ley generan frente a

la eficacia de los principios de favorabilidad laboral y progresividad de los derechos sociales;

quinto , el régimen legal aplicable en materia de pensién de invalidez, en los casos de afiliados afectados por

modificaciones normativas contrarias al principio de progresividad,;

y sexto, con base en lo anterior, se resolveran los casos concretos. 3.2.1 Procedencia excepcional de la accion de tutela

para el reconocimiento de la pension de invalidez.

De conformidad con lo dispuesto en la Carta Politica, la accién de tutela es un me canismo preferente y sumario de
defensa judicial, disefiado para la proteccién de los derechos fundamentales, como via judicial residual y subsidiaria [1],
que so6lo procede cuando otros medios juridicos resultan insuficientes o ineficaces para otorgar el amparo a los derechos
vulnerados o para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable, caso en el cual la tutela se concede como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio irremediable [2] , mientras se toma una decisién definitiva del asunto por via judicial

ordinaria.

Dado su cardcter subsidiario, como lo sefiala el articulo 86, inciso 3° de la Constitucion Politica, y desarrollado en el
articulo 6 numeral 1° del Decreto 2591 de 1991, no se excluye la posibilidad de que a través de la tutela se puedan dictar
ordenes cuando las circunstancias especiales del caso asi lo requieran, ain cuando se cuente con otros medios o recursos

de defensa judicial.

En Sentencia T-1309 del 12 de diciembre de 2005 [3] la Corte ha tratado su naturaleza subsidiaria al sefialar : “la accion
de tutela como mecanismo de proteccién y garantia de los derechos fundamentales no es, en principio, procedente para
definir controversias respecto de la titularidad de los mismos, ya que el desconocimiento o vulneracién de un derecho
presupone su existencia. Excepcionalmente, dichas controversias pueden dar lugar al amparo tutelar, usualmente como
mecanismo transitorio de proteccion para evitar la configuracion de un perjuicio irremediable o incluso como mecanismo
definitivo en aquellos casos en los que sea posible establecer que la conducta o la omisién del accionado, y de la que
resulta la controversia que deberia dirimirse en la via ordinaria, es en si misma violatoria de los derechos fundamentales
del tutelante. Pero de ordinario, en tales eventos, es claro que la proteccién de los derechos fundamentales pasa por la via
de los procedimientos ordinarios que se han previsto para el efecto, y en los cuales, con el respeto de las garantias
propias del debido proceso, habrad de establecerse la titularidad de los derechos, determinarse si ha habido violacién o
desconocimiento de los mismos, y si es del caso, adoptar las medidas de proteccion a las que haya lugar” Ahora bien,
tratdndose los temas de la seguridad social, esta Corporacién ha sefialado en Sentencia T-1025 del 10 de octubre de 2005

[4] lo siguiente :

“Ahora bien, esta Corporacién también ha establecido que, por regla general, las controversias relacionadas con la
interpretacion, aplicacion y ejecucién de normas legales y reglamentarias relacionadas con la seguridad social, no
corresponden, en principio, al &mbito propio de determinacién de los jueces de tutela, sino que deben ser resueltas a
través de los mecanismos judiciales ordinarios que brinda el ordenamiento legal. Asi, en algunos casos sera necesario
acudir a la justicia ordinaria laboral para que ella zanje con su decisién el conflicto planteado; en otros, en razon de la
calidad de las partes o de la naturaleza de la pretension, seran los jueces de la jurisdiccién contencioso administrativa los
encargados de decidir en el caso concreto, salvo que, en aplicacion de lo dispuesto por la jurisprudencia constitucional, la
ocurrencia de un perjuicio irremediable haga necesaria la proteccion transitoria por via de tutela de los derechos

fundamentales del afectado”.



Es asi como la Corte ha reiterado que el mecanismo de amparo constitucional no procede para el reconocimiento de
prestaciones en materia de seguridad social y especificamente en los casos pensionales, tratese de pensiones de vejez, de
invalidez, de sobrevivientes o de una sustitucién pensional, atendiendo fundamentalmente a su caracter residual y
subsidiario. Igualmente ha sostenido, que estos litigios de naturaleza legal y prestacional, que corresponden a la justicia
laboral ordinaria o contenciosa administrativa, segun el caso, escapan al &mbito del juez constitucional.

Ahora bien, en casos especificos, la Corte ha sostenido que, excepcionalmente, se puede reconocer esta clase de derechos
por via de tutela, no sélo cuando se ejercen como mecanismo transitorio, evento en el cual es necesario demostrar la
ocurrencia de un perjuicio irremediable, sino también, cuando el medio de defensa judicial previsto en el ordenamiento
juridico, apreciado en concreto, resulte ineficaz para el amparo del derecho fundamental invocado y, las circunstancias
especificas del caso, hagan necesaria la proteccién inmediata en el caso concreto.

[5] Para determinar lo anterior, la Corte ha sefialado una serie de factores o criterios que permitan al juez de tutela,
determinar si los medios de defensa ordinarios resultan eficaces para la proteccién de los derechos fundamentales
involucrados, asi como para evaluar la gravedad, la inminencia y la irreparabilidad del dafio de estos derechos que se

podrian causar en caso de no ser protegidos por la via del amparo constitucional.

Refiriéndose a esos criterios, la Corte en Sentencia T-055 del 2 de febrero de 2006, [6] sefial6 : “(i) que se trate de una

persona de la tercera edad, para ser considerado sujeto especial de proteccion;

(ii) que la falta de pago de la prestaciéon o su disminucién, genere un alto grado de afectacion de los derechos
fundamentales, en particular del derecho al minimo vital, (iii ) que se haya desplegado cierta actividad administrativa y
judicial por el interesado tendiente a obtener la proteccion de sus derechos, y (iv) que se acredite siquiera sumariamente,
las razones por las cuales el medio judicial ordinario es ineficaz para lograr la proteccién inmediata de los derechos
fundamentales presuntamente afectados.

De este modo, deberd analizarse en cada caso concreto si se verifican estos requerimientos a fin de declarar la
procedencia del amparo.” En este orden de ideas, esta Corporacion en Sentencia T-043 del 1 de febrero de 2007, [7] ha
reiterado [8] que es posible el amparo constitucional en forma excepcional cuando se presenten las siguientes
condiciones:

(i) que la negativa al reconocimiento de la pension de invalidez, jubilacién o vejez se origine en actos que en razén a su
contradiccién con preceptos superiores puedan, prima facie , desvirtuar la presuncién de legalidad que recae sobre las

actuaciones de la administracién ptblica;

(ii) que esa negativa de reconocimiento de la prestacion vulnere o amenace un derecho fundamental; y (iii) que la accién

de tutela resulte necesaria para evitar la consumacion de un perjuicio irremediable.

En el primer caso, la Corte sostiene que cuando la conducta desplegada por las entidades de la administracién publica
responsables del reconocimiento de derechos pensionales, se muestra desde el principio como contraria a los postulados
de indole legal o constitucional, al punto de configurarse una via de hecho administrativa, el mecanismo de amparo
constitucional resulta procedente, aun cuando no se demuestre la afectacién del minimo vital, dado que el amparo al
derecho se fundamenta, en primer lugar, en la necesidad de proteger al ciudadano de determinaciones abiertamente
contrarias al ordenamiento constitucional y, segundo, en la proteccion de los derechos al debido proceso, a la igualdad, y
al principio de dignidad humana de los afectados.

[9] En el segundo caso, ha reiterado esta Corporaciéon que para que el amparo al derecho pensional esté llamado a
prosperar, es necesario demostrar que la falta de reconocimiento, pago o reajuste de esta prestacién se encuentre en

conexidad con otros derechos fundamentales, tales como la vida, la integridad fisica y el minimo vital. Es decir, cuando



esta omision pone en riesgo o amenaza gravemente la vida e integridad de una persona en condiciones dignas, o de un
sujeto de especial proteccién. Esto, dado que se debe tener en cuenta que una persona que se encuentra incapacitada para
laborar, no tiene una fuente de ingreso para el pago de la pensién, lo que resulta desproporcionado negarla, ya que le

ocasiona un perjuicio para su vida personal y familiar.

[10] Por tltimo, para que proceda la accion de tutela ante la presencia de un perjuicio irremediable, debe comprobar la
inexistencia de otro mecanismo de defensa judicial de los derechos fundamentales que se encuentren amenazados o

vulnerados o que de existir, carecen de idoneidad. La Corte ha dicho que para ello debe acreditarse:

(i) que sea inminente, es decir, que exige de un grado de certeza de los hechos y las causas del dafio; (ii) que sea grave,

esto es, que el dafio o menoscabo material o moral en el haber juridico de la persona sea altamente significativo para ella;

(iii) que las medidas de proteccién sean urgentes para superar el dafio, las cuales deben ser proporcionales frente a la
inminencia del perjuicio; y (iv) que estas medidas deben ser impostergables, y respondan a condiciones de oportunidad y

eficacia, a fin de evitar la consumacioén del dafio irreparable.

[11] Para la evaluacién de los requisitos anteriores, la Corte prevé que en el caso concreto no corresponde a un simple
analisis, sino que debe tener en cuenta las circunstancias particulares del interesado, que se muestren relevantes para la

determinacioén de la existencia del perjuicio.

Igualmente, esta Corporacién ha sefialado que se debe tener en cuenta si el afectado pertenece a alguna de las categorias
sujetas a la especial proteccién del Estado. Lo anterior, por cuanto este grupo de personas tienen una incidencia directa
en la evaluacion del perjuicio, dado que las condiciones de competencia se ven significativamente disminuidas en razén
de la debilidad y la vulnerabilidad que imponen las limitaciones fisica o mental, que conllevan a un tratamiento
preferencial respecto a la proteccién de los derechos fundamentales, a fin de garantizar la igualdad material a favor de

éstos.

Ha dicho la Corte, “tratdindose de sujetos de especial proteccién, el concepto de perjuicio irremediable debe ser
interpretado en forma mucho mdas amplia y desde una doble perspectiva. De un lado, es preciso tomar en consideracion
las caracteristicas globales del grupo, es decir, los elementos que los convierten en titulares de esa garantia privilegiada.
Pero ademas, es necesario atender las particularidades de la persona individualmente considerada, esto es, en el caso

concreto”.

[12] 3.2.2 Requisito de procedibilidad de la accién de tutela. La Corte Constitucional ha reiterado que la procedencia de
la accién de tutela se encuentra condicionada a la previa utilizaciéon de los medios de defensa previstos en el
ordenamiento juridico [13] . Es claro que esta accién constitucional, como mecanismo residual y subsidiario, no puede
reemplazar las figuras procesales destinadas a obtener la satisfaccion de sus derechos, ni puede subsanar la negligencia

de las partes en hacer uso de ellas dentro de los términos previstos en la ley.

Al respecto, la Corte se pronuncié: “La accion de tutela tiene un caracter subsidiario y no fue instaurada para remediar
los errores en que incurren los ciudadanos en lo relacionado con la defensa de sus derechos. Si se llegara a admitir la
posicion contraria, pasaria la tutela a sustituir todos los demdas medios judiciales y la jurisdiccién constitucional entraria a

asumir responsabilidades que no le corresponden, todo ello en detrimento de los demés 6rganos judiciales.

(...) si existiendo el medio judicial, el interesado deja de acudir a él y, ademads, pudiendo evitarlo, permite que su accion
caduque, no podra mads tarde apelar a la accién de tutela para exigir el reconocimiento o respeto de un derecho suyo. En
este caso, tampoco la accion de tutela podria hacerse valer como mecanismo transitorio, pues esta modalidad procesal se
subordina a un medio judicial ordinario que sirva de cauce para resolver de manera definitiva el agravio o lesion

constitucional”.



[14] En ese sentido, la accion de tutela no debe entenderse como una instancia judicial para suplir los conflictos de orden
legal, maxime cuando para estas controversias, el legislador ha dispuesto las herramientas, procedimientos y recursos

legales para que sean tramitados ante las instancias competentes.

Ahora bien, entendiendo que la tutela se caracteriza por su subsidiariedad , tal y como lo sefiala el articulo 86, inciso
tercero de la Constitucién Politica, que se reproduce en el articulo 6 numeral 1° del Decreto 2591 de 1991, no se excluye
la posibilidad de que a través de ella se puedan dictar érdenes cuando las circunstancias del caso asi lo requieran, atin

cuando se cuente con otros medios o recursos de defensa judicial.

En ese orden de ideas, la accion de tutela procederd de manera excepcional en los siguientes eventos: i) Cuando los
medios ordinarios de defensa judicial no sean lo suficientemente idéneos y eficaces para proteger los derechos

presuntamente conculcados o amenazados.

ii) Cuando a pesar de que tales medios de defensa judicial sean id6neos, de no concederse la tutela como mecanismo

transitorio de proteccién, se produciria un perjuicio irremediable a los derechos fundamentales.

iii) Cuando el accionante es un sujeto de especial proteccion constitucional (personas de la tercera edad, personas
discapacitadas, mujeres cabeza de familia, poblacién desplazada, nifios y nifias) y por tanto su situacién requiere de

particular consideracién por parte del juez de tutela [15] .

Atendiendo este principio de subsidiariedad, se podria concluir que la accién de tutela de manera excepcional sera
procedente si el juez constitucional al analizar el caso concreto advierte que con el no pago de la pension de invalidez se

afecta el minimo vital del accionante.

En este sentido, se pronunci6 la Corte en sentencia T-335 del 14 de mayo de 2009 [16] , cuando sefiala que la doctrina
[17], afirma “... que la accion de tutela por su naturaleza juridica es una accién auténoma, independiente y singular que
posee vida propia. En consecuencia, la interposicion de los recursos de reposicion y/o apelacién contra el acto
administrativo que supuestamente vulnera el derecho, no constituye causal de procedibilidad para ejercer la accién de
tutela.” En efecto, el requisito de agotar los recursos de ley que se objeta en el primero de los casos que se estudian, se
encuentra aclarado por el articulo 9° del Decreto 2591 de 1991, cuando dispone que “... No sera necesario interponer
previamente la reposiciéon u otro recurso administrativo para presentar la solicitud de tutela. El interesado podra
interponer los recursos administrativos, sin perjuicio de que ejerza directamente en cualquier momento la accién de

tutela...”.

De esta manera, si la parte afectada no ejerce las acciones o utiliza los recursos establecidos en el ordenamiento juridico
para salvaguardar los derechos amenazados o vulnerados, este mecanismo de amparo no tiene la virtualidad de revivir

los términos vencidos ni se convierte en un recurso adicional o supletorio de las instancias previstas en cada jurisdiccion.

3.2.3 Transito normativo de los requisitos para acceder a la pensién de invalidez en el régimen general de seguridad
social El articulo 38 de la Ley 100 de 1993 sefiala que se considera invalida “la persona que por cualquier causa de
origen no profesional, no provocada intencionalmente, hubiese perdido el 50% o mas de su capacidad laboral.”
Igualmente, el articulo 39 de la citada norma establecia los requisitos para obtener su reconocimiento y pago para los
afiliados que fueran declarados invélidos, y que se encontraran en alguno de los siguientes eventos: que estuvieren
cotizando al régimen y tuvieren aportes equivalentes a por lo menos 26 semanas, al momento de producirse el estado de
invalidez; o hubieren dejado de cotizar al sistema, pero acreditaren aportes durante por lo menos 26 semanas del afio

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

Estos requisitos fueron modificados por el articulo 11 de la Ley 797 del 29 de enero de 2003. La nueva norma establecia

como requisitos para el reconocimiento y pago de la pension de invalidez, que el afiliado hubiese perdido el 50% o maés



de su capacidad laboral generada por enfermedad comun, y haya cotizado 50 semanas en los dltimos tres afios
inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracion de la invalidez, y su fidelidad de cotizacion para con el sistema
sea de al menos el 25% del tiempo transcurrido entre el momento en que cumplié 20 afios de edad y la fecha de la

primera calificacion del estado de invalidez.

Esta disposicién fue declarada inexequible por esta Corporacion en sentencia C-1056 del 11 de noviembre de 2003 [18],

por vicios de procedimiento en su formacion, dado que vulneraba el principio de consecutividad del tramite legislativo.

Ahora bien, los requisitos para el reconocimiento de la pensiéon de invalidez fueron nuevamente formulados por el
articulo 1° de la Ley 860 de 26 de diciembre de 2003, modificando asi el articulo 39 de la Ley 100 de 1993:

“Articulo 1 °. EI articulo 39 de la Ley 100 quedara asi: Articulo 39. Requisitos para obtener la pension de invalidez.
Tendra derecho a la pension de invalidez el afiliado al sistema que conforme a lo dispuesto en el articulo anterior sea

declarado invélido y acredite las siguientes condiciones:

1. Invalidez causada por enfermedad: Que haya cotizado cincuenta (50) semanas dentro de los dltimos 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 cumplié veinte (20) afios de edad y la fecha de

la primera calificacién del estado de invalidez.

2. Invalidez causada por accidente: Que haya cotizado cincuenta (50) semanas dentro de los udltimos tres (3) afios
inmediatamente anteriores al hecho causante de la misma, y su fidelidad de cotizacién para con el sistema sea al menos
del veinte por ciento (20%) del tiempo transcurrido entre el momento en que cumplio6 veinte (20) afios de edad y la fecha
de la primera calificacién del estado de invalidez.” Esta disposicion exige requisitos similares a los contemplados en la
Ley 797 de 2003. Sin embargo, se observa que disminuye el porcentaje de fidelidad al sistema del 25% en la anterior
norma al 20% en la nueva disposicion en el tiempo transcurrido entre el momento en que el afiliado cumplié 20 afios de
edad y la fecha de la primera calificacién del estado de invalidez; asi mismo, extiende el requisito de fidelidad al
reconocimiento de la pensién de invalidez originada por accidente de trabajo; y por dltimo, estipula que en caso que el
afiliado acredite al menos el 75% de las semanas minimas requeridas para acceder a la pension de vejez, para obtener la

pensién de invalidez s6lo requerira haber cotizado 25 semanas en los tltimos tres afios.

No obstante lo anterior, la Corte, en Sentencia C-428 del 1 de julio de 2009 [19] resolvié una demanda de
inconstitucionalidad contra este articulo por presunta violacién al articulo 53 de la Carta Politica, al mostrarse regresiva

frente a la proteccion otorgada por la legislacién anterior.

Dentro del anélisis de la citada norma dijo: “Ahora bien, la Corte no puede desconocer, al confrontar los textos
normativos del articulo 39 (original) de la Ley 100 de 1993 con las modificaciones introducidas en los numerales 1° y 2°
del articulo 1° de la Ley 860 de 2003, que el Legislador agreg6 un requisito de acceso al beneficio pensional mas gravoso
para el cotizante. En la norma -numerales 1° y 2°-, se estipul6 la demostracién de su fidelidad de cotizacién para con el
sistema con cotizaciones minimas 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 calificacion del estado de invalidez.” El establecimiento de una
exigencia adicional de fidelidad , que no estaba prevista en la Ley 100 de 1993, aparece, prima facie , como una medida

regresiva en materia de seguridad social al hacer mds riguroso el acceso a la pensién de invalidez.

(negrilla y subrayado nuestro) (...) “En efecto, como se expuso anteriormente, implica la exclusién de determinadas
situaciones previamente protegidas, a través de un requisito que no conduce realmente a la realizaciéon de los propositos
perseguidos por la norma.” Las anteriores consideraciones, llevaron a esta Corporacion a concluir la inexequibilidad del
requisito de fidelidad contemplado en la norma analizada, tanto en su numeral 1° como en el 2°, por cuanto se logro

demostrar su regresividad y no se encontré la necesidad de la medida de acuerdo con los fines perseguidos por la misma.



De las normas anteriores, se demuestran algunas particularidades del régimen legal de pensién de invalidez, que en

criterio de la Sala se muestran especialmente relevantes para la resolucion de los problemas juridicos que se analizan.

Ahora bien, contrario a como sucede en otras modalidades de pension, para el caso de la pensién de invalidez, no existe
un régimen de transicién a favor de las personas que han cotizado durante la vigencia de las sucesivas modificaciones
legales a los requisitos exigibles para el reconocimiento de la prestacién. Siendo necesario para esta Corporacién
pronunciarse sobre los efectos del principio de favorabilidad en materia laboral respecto al régimen legal aplicable a los
afiliados que han venido aportando al sistema y resultan afectados por la modificacién legislativa, y lo relativo a la
presunta vulneracién de los derechos fundamentales de los afiliados a los que se niega el reconocimiento y pago de la
pensidén de invalidez con base en la aplicacién de disposiciones que se muestran contrarias al principio constitucional de

progresividad .

En apartes siguientes seran analizadas estas controversias, para luego concluir con la decisién pertinente, de acuerdo con

las particularidades de cada caso.

3.2.4 Aplicacién del principio de favorabilidad laboral y progresividad de los derechos sociales para el reconocimiento
de la pension de invalidez.

Con la expedicion de la Ley 100 de 1993, que entrd en vigencia a partir del 1° de abril de 1994, las normas en materia
laboral han sufrido modificaciones de distinta modalidades, especialmente de regulaciéon en materia de cotizaciones para

el reconocimiento y pago de la pension de invalidez.

Este transito normativo lo resume la Corte en sentencia T- 043 del 1 de febrero de 2007 [20] , a saber: desde 1994 hasta
el 28 de enero de 2003, estuvieron vigentes las reglas de la redaccion “original” del articulo 39 de la Ley 100 de 1993.
Luego, la Ley 797/03 modifico los requisitos, regulacién que tuvo vigencia hasta el 11 de noviembre de 2003, fecha en
la que esta Corporacion declar6 inexequible el articulo 11 de la mencionada Ley por vicios de procedimiento en su
formacién.

Asi, en consideracion a lo planteado por la Corte en el sentido que la declaratoria de inexequibilidad de una norma
derogatoria conlleva la reincorporacion al ordenamiento de la norma derogada [21] , el modelo legal del articulo 39 de la
Ley 100/93 pervivi6 desde el 12 de noviembre de 2003 hasta el 29 de diciembre del mismo afio, fecha en la que entré en
vigencia la Ley 860 de 2003, cuyo articulo 1° modificé el articulo 39 citado. Y por tltimo, desde esta fecha hasta el 1 de
julio de 2009, en la cual la Corte, mediante sentencia C-428 de 2009 modific6 los numerales 1 y 2 del articulo 1° de la

Ley 860 de 2003, al declarar inexequible la palabra fidelidad, se exigia el citado requisito.

Para efecto de aplicacion de la ley, el articulo 16 del Cdodigo Sustantivo del Trabajo establece que las normas laborales,
por ser de orden ptblico, producen efecto general e inmediato, por lo que no tiene efecto retroactivo, esto es, no afectan
situaciones definidas o consumadas conforme a leyes anteriores. Desde esta perspectiva, al carecerse para el caso de la
pensién de invalidez de un régimen de transicion, se concluye que, de manera general y salvo las excepciones que se
analizaran en apartado posterior de este fallo, la norma aplicable en cada caso es la vigente al momento del acaecimiento
de la condicién que hace exigible la prestacion, es decir, la fecha de estructuracion de la discapacidad, declarada por la

junta de calificacién correspondiente.

Ahora bien, ¢qué sucede en los casos en que la norma vigente al momento de estructuracién de la invalidez era el
articulo 1° de la Ley 860 de 2003, del cual fue expulsada del ordenamiento juridico la palabra fidelidad contemplada en
los numerales 1 y 2 del citado articulo por cuanto fue declarada inexequible en sentencia C-428 del 1 de julio de 2009
[22] ? En estos casos, se hace referencia al articulo 45 de la Ley 270 de 1996 - Estatutaria de Administracion de Justicia
-, la cual sefiala que las sentencias que profiera la Corte Constitucional sobre los actos sujetos a su control tienen efectos

hacia futuro, a menos que la Corte resuelva lo contrario. Pero en este evento, observamos que la sentencia C-428 de 2009



no establecio ningtin efecto particular en cuanto a la vigencia de la decisién, esto genera controversia, por cuanto otorgar
validez a la aplicacién del precepto declarado inconstitucional contraeria el desconocimiento de los efectos de la cosa

juzgada constitucional prevista en el articulo 243 Superior.

[23] Sin embargo, la Carta Politica plantea en su articulo 53 la aplicacién del principio de favorabilidad para resolver los
conflictos normativos en materia laboral.

Este principio encuentra consagracién legal en el articulo 21 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, el cual prevé que en
caso de conflicto o duda sobre la aplicacién de normas vigentes de trabajo, prevalece la més favorable al trabajador.

Igualmente dispone, que la que se adopte deber ser aplicada en su integridad.

Respecto al principio de favorabilidad, la Corte en la sentencia SU-1185 de 2001 [24] , realizé un estudio detallado del

su contenido y alcance en materia laboral. En esa oportunidad, la Sala Plena sostuvo lo siguiente:

“En el ambito de los conflictos de trabajo, por ejemplo, la Corte ha sido enfatica en sostener que, so pretexto de
interpretar el alcance de las normas juridicas, no le es dable al operador juridico desconocer las garantias laborales
reconocidas a los trabajadores por la Constitucion Politica y las leyes, ni tampoco actuar en contradiccién con los
principios superiores que lo amparan como son, entre otros, los de igualdad de trato y favorabilidad. En este sentido,
puede afirmarse que el Estatuto Superior se ha preocupado por garantizar un minimo de derechos a los trabajadores, los
cuales no pueden ser ignorados, disminuidos o transgredidos por las autoridades publicas y, en particular, por los jueces
y magistrados de la Reptiblica en su funcion constitucional de aplicar y valorar el alcance de la ley. En la Sentencia antes

citada, se manifest6 sobre el tema lo siguiente:

“Pero ademas, la regla general -prohijada por esta Corte-, que rechaza como improcedente la tutela cuando se trata de
controvertir interpretaciones judiciales acogidas por el juez en detrimento de otras igualmente vdlidas, admite, por

expreso mandato constitucional, la excepcion que surge del articulo 53 de la Constitucion.

En la indicada norma el Constituyente consagré derechos minimos de los trabajadores, es decir, derechos inalienables,
que no pueden disminuirse, renunciarse, ni es factible transigir sobre ellos; que se imponen inclusive al legislador y
desde luego a los jueces y a los funcionarios administrativos.

Entre tales derechos se encuentra el que surge de la aplicacién del principio de favorabilidad, que la Constitucién
entiende como "...situacién mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacién e interpretacion de las fuentes
formales de derecho...".” Dentro de este marco, la jurisprudencia de esta Corporacion ha establecido los requisitos para
que en un caso concreto pueda argumentarse la existencia de una duda sobre la legislacién aplicable, la cual permita la

aplicacion del principio en comento.

En efecto, la sentencia T-1268 del 6 de diciembre de 2005 [25] , al estudiar un caso similar a los planteados en la
referencia, estimé cémo la favorabilidad laboral resulta aplicable, “no s6lo cuando existe conflicto entre dos normas de
distinta fuente formal, o entre dos normas de idéntica fuente, sino también cuando existe una sola norma que admite
varias interpretaciones dentro de los pardmetros de razonabilidad y partiendo de la jurisprudencia y doctrina pertinentes.
De conformidad con la jurisprudencia de la Corte Constitucional, los elementos del principio de favorabilidad laboral
son (i) la nocién de “duda” ante la necesidad de elegir entre dos o mas interpretaciones, y (ii) la nocién de
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“interpretaciones concurrentes””.|| En estos aspectos, la Corte ha considerado que la “duda” debe revestir un caracter de
seriedad y objetividad, pues no seria dable que ante una posicién juridicamente débil, deba ceder la mas sélida bajo el
argumento que la primera es la mdas favorable al trabajador. En ese orden, la seriedad y la objetividad de la duda
dependen a su vez de la razonabilidad de las interpretaciones. En efecto, la fundamentacién y solidez juridica de las
interpretaciones, es la que determina que la duda que se cierna sobre el operador juridico, sea como tal una duda seria y

objetiva.” En la sentencia T-974 del 23 de septiembre de 2005 [26] la Corte analiz6 el caso de un trabajador que el dia 30



de septiembre de 2003 sufrié un accidente cerebro vascular, que le ocasiond un estado de discapacidad del 73.8%; no
obstante, la entidad administradora de pensiones neg6 la prestacion debido a que no se cumplian los requisitos
contemplados en el articulo 11 de la Ley 797/03, a pesar de la declaratoria de inexequibilidad ocurrida luego de la
estructuracion de la invalidez. En esta ocasion esta Corporacion dio aplicacion preferente a las normas favorables para
acceder a la pension de invalidez, entendida como consecuencia necesaria del principio constitucional de favorabilidad

laboral.

Del andlisis realizado, se puede inferir que la Corte ha insistido que ante las diferentes interpretaciones sobre la norma
aplicable en materia de pensién de invalidez, se debe preferir a las normas que, verificadas las circunstancias de cada
caso, se muestren mas favorables para el trabajador y, de acuerdo al principio de favorabilidad, se aplicara el precepto
que otorgue mejores condiciones al empleado. En los casos en estudio, observamos que se dan las condiciones
suficientes que permiten defender la aplicacion de los preceptos de la Ley 100 de 1993 u otra norma favorable, en
contraposicién al requisito de fidelidad exigido en el articulo 1° de la Ley 860 de 2003.

Para concluir, para los casos sometidos a estudio, se analizard particularmente el principio de progresividad de los
derechos sociales. Los articulos 48, 49 y 53 de la Constitucion Politica, consagran la seguridad social como un derecho
constitucional, igualmente dispone que es un servicio publico, irrenunciable, el cual debe ser prestado de manera
obligatoria, cimentado en los principios de eficiencia, universalidad, solidaridad, integralidad, unidad, participacion, y

progresividad, cuyo alcance se materializa en la ley.

[27] El articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, ha desarrollado este principio:
“Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar medidas tanto por separado, como
mediante la asistencia y la cooperacion internacionales, especialmente econémicas y técnicas, hasta el maximo de los
recursos que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcién
de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos.” A partir de la doctrina y la jurisprudencia
internacional, la Corte Constitucional a través de su jurisprudencia ha desarrollado el principio de progresividad de los
derechos sociales. Asi, esta Corporacion en sentencia T-221 del 23 de marzo de 2006 [28], al referirse a la progresividad
de la seguridad social sefiald que “(...) implica, de una parte, el deber del Estado de avanzar en la materializacion del
derecho en cabeza de todas las personas, procurando el alcance de mayores beneficios por parte de la poblaciéon y, de
otra, la prohibicién general, en principio, de establecer medidas regresivas, es decir, medidas que desconozcan
reconocimientos que se hayan logrado a favor de los asociados.” En la citada sentencia, la Corte realiz6 un andlisis de la

regresividad de la Ley 860 de 2003 y concluy6 que:

“El articulo 39 del Régimen de Seguridad Social, subrogado por el articulo 1° de la Ley 860 de 2003, consagra los
requisitos para acceder a la pensién de invalidez, sefialando que éstos son: (i) Pérdida de la capacidad laboral superior al
cincuenta por ciento (50%), (ii) 50 semanas de cotizaciéon durante los tres afios anteriores a la estructuracion de la
invalidez y (iii) densidad de cotizacién equivalente al veinte por ciento (20%) del tiempo transcurrido entre el momento

en que la persona cumplié 20 afios y el tiempo en que se dio la primera calificacién de invalidez.

Todos estos requisitos podrian ser considerados como un retroceso en el régimen de seguridad social en pensiones, en la
medida en que en el sistema de pensiones bajo la vigencia de la Ley 100 de 1993, solo se requeria para acceder a la
pension de invalidez la calificacién de invélido segin las normas pertinentes y un tiempo de cotizacion de 26 semanas

anteriores al tiempo de producirse el estado de invalidez.

Asi, con la Ley que rige actualmente, no solamente se aumentaron las semanas de cotizacion requeridas sino que se
establecié un nuevo requisito consistente en la fidelidad al sistema, esto es una cotizacién con una densidad de 20% del

tiempo transcurrido entre los extremos que la Ley sefiala.” Con base en lo anterior, la Corte concluy6 la existencia de



argumentos suficientes para acreditar, prima facie, que lo dispuesto en el articulo 1° de la Ley 860 de 2003 no respondia
a los criterios que la jurisprudencia constitucional prevé para la legitimidad excepcional de las medidas regresivas de

derechos sociales.

En ese sentido, resultaba procedente analizar si en la controversia concreta, esta medida regresiva ocasionaba la

afectacion de los derechos fundamentales invocados por el afiliado.

Posteriormente, en sentencia T-043 del 1 de febrero de 2007 [29] , sefial6 que: “los derechos sociales deben ser
desarrollados por el legislador, el cual goza de un amplio margen de libertad para definir su alcance y condiciones de
acceso. Sin embargo, esta libertad de configuracién dista de ser plena, ya que encuentran limites precisos en tanto (i) no
puede desconocer derechos adquiridos y (ii) las medidas que adopte deben estar plenamente justificadas conforme al

principio de progresividad.

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

sintesis de la evolucion de esta doctrina constitucional”.

En reiteradas oportunidades, [30] la Corte ha precisado que el requisito para acceder a la pensién de invalidez
contemplado en el articulo 1 de la Ley 860 de 2003, segtin el cual la fidelidad de cotizacién para con el sistema debe ser
de al menos el 20% entre el momento en que la persona cumplié 20 afios de edad y la fecha de la primera calificacion del
estado de invalidez, es una medida regresiva en materia de derechos sociales, toda vez que con esta norma se imponen
requisitos mas exigentes para el reconocimiento de la pension de invalidez, ya que originariamente el articulo 39 de la
Ley 100 de 1993 [31] no contemplaba esta obligacién, pues tan s6lo se requeria la calificacién de invalido segun las

normas pertinentes y un tiempo de cotizacion de 26 semanas anteriores al tiempo de producirse el estado de invalidez.

Asi mismo, la Corte también ha estudiado varios casos en donde la entidad administradora de pensiones ha negado el
reconocimiento de la pension de invalidez cuando el peticionario no cumple los requisitos consagrados en el articulo 39
de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 1° de la Ley 860 de 2003.

[32] En sentencia T-628 del 15 de agosto de 2007 [33] ha dicho la Corte: “se ha manifestado que frente a los cambios
normativos que puedan presentarse respecto a los requisitos para acceder a la pensién de invalidez, la Ley 100 de 1993
no previo un régimen de transicion, el cual no resulta indispensable cuando la nueva normatividad implica cambios
favorables y progresivos en materia de seguridad social. Sin embargo, cuando se establecen medidas regresivas como la
imposicion de requisitos mas gravosos para acceder a la pension, el legislador debe en principio prever un régimen de
transiciéon atendiendo la prohibicion prima facie de retrocesos frente al nivel de proteccién constitucional alcanzado, y
mas en tratdndose de regulaciones que afecten a sujetos de especial proteccién constitucional como son los disminuidos
fisicos. Régimen de transicién que debe predicarse del régimen anterior, estableciendo periodos que permitan acoplarse a
las exigencias del nuevo régimen y salvaguarde asi las expectativas legitimas de quienes estaban préximos a cumplir los
requisitos para pensionarse. Bajo tal situacion, como la Corte lo ha expuesto en dos sentencias de revisién, lo procedente
es aplicar el régimen pensional anterior que resulta mas favorable, inaplicando para el caso la normatividad legal vigente

para la fecha de estructuracion de la invalidez”.



La Ley 100 de 1993, estableci6 que para acceder al reconocimiento y pago de la pension de invalidez debian presentarse
cualquiera de las siguientes condiciones, en primer lugar, cuando el peticionario al momento de la invalidez se
encontraba afiliado al sistema para lo cual se requeria que hubiere cotizado por lo menos 26 semanas, al momento de
producirse el estado de invalidez; y en segundo lugar, se presentaba cuando el peticionario estaba desafiliado, para ello
debia acreditar que hubiere efectuado aportes durante por lo menos 26 semanas del afio inmediatamente anterior al

momento en que se produzca el estado de invalidez.

La modificacion a estas condiciones fue dada por el articulo 1 de la Ley 860 de 2003, que ademds de aumentar el nimero
de semanas cotizadas (50 semanas en los tltimos tres afios), elimin6 el evento en donde el peticionario se encontraba
desafiliado [34] , por lo tanto, quién pretende acceder al reconocimiento de la pensién de invalidez no sélo debe
encontrarse afiliado sino que también debe acreditar una fidelidad de afiliacién al sistema del 20% contabilizado a partir

de que el peticionario cumple 20 afios hasta el momento de la estructuracién de la invalidez.

En efecto, estas modificaciones llevaron a la Corte a establecer que la nueva normatividad hace mas exigentes sus
requisitos de reconocimiento a la pension de invalidez, en forma tal que se restringe su acceso, convirtiéndola en una

medida de cardcter regresivo.

En sentencia T-043 del 1 de febrero de 2007 [35] , esta Corporacién sefial6: “El precedente jurisprudencial expuesto
demuestra, entonces, la regresividad injustificada de las medidas adoptadas por el legislador en cuanto a los requisitos
para el reconocimiento y pago de la pensién de invalidez. La comprobacion de esta circunstancia, como también se
demostrd, hace parte del ambito del control abstracto de constitucionalidad, sin que corresponda al juez de tutela, de
manera general, determinar la concordancia entre disposiciones legislativas de esta naturaleza y la Carta Politica. En ese
sentido, la resolucién de los problemas juridicos planteados en el presente fallo dependera no sélo de las dificultades que
en términos de progresividad de los derechos sociales contraen las normas antes analizadas, sino también del perjuicio
concreto a los derechos fundamentales de los accionantes. Por ende, se hace necesario identificar las reglas que ha
utilizado la jurisprudencia constitucional para resolver casos concretos en los que la regresividad de las normas sobre
pensién de invalidez ha impedido el acceso a las prestaciones correspondientes.” 3.2.5 El régimen legal aplicable en
materia de pension de invalidez, en los casos de afiliados afectados por modificaciones normativas contrarias al principio

de progresividad.

Como se estudio en apartes anteriores sobre la evolucién normativa, y el andlisis de la linea jurisprudencial de esta
Corporacioén, y ante la verificacion de la regresividad introducida por el cambio legislativo, es necesario establecer
cuales son las normas aplicables para acceder a la pension de invalidez en los casos en que los afiliados se ven afectados

por estos cambios.

En varias oportunidades, la Corte ha estudiado casos en los cuales ha concluido que debido a la regresividad de la Ley
860 de 2003, ésta se torna carente de justificaciéon y por ende le ha sido aplicado la excepcién de inconstitucional para el
caso concreto. Asi, en la sentencia T-1291 del 7 de diciembre de 2005 [36] esta Corporacién estudié el caso de una
madre cabeza de familia que sufrié un accidente el 28 de enero de 2004, que le ocasion6 una pérdida laboral 69.05% la
cual le impedia desempefiar sus labores. En este caso, la subsistencia de la peticionaria dependia del reconocimiento de
la pensi6n de invalidez, para lo cual le fue negada dado que la actora no cumplia con el requisito de semanas que debian

cotizarse para acceder a dicha pensidn, segin lo dispuesto por el articulo 1 de la Ley 860 de 2003.

En esta oportunidad, la Corte expres6 los argumentos siguientes: “Por tratarse de un caso de invalidez por “riesgo
comun” acaecido el 28 de enero de 2004, la AFP aplicé a la discapacidad y minusvalia de Adriana Maria Jaramillo Rios
el numeral 1 del articulo trascrito. Con base en éste concluyd que ella no cumple con el nimero de semanas cotizadas en

los tltimos tres afios y negd la prestacién.



Sin embargo el razonamiento anterior, aunque en apariencia se ajusta a la Ley, vulnera de manera flagrante la
Constitucion Politica y el principio de progresividad del Sistema de Seguridad Social [37] . En efecto, hay que tener en
cuenta que frente a los requisitos establecidos en el articulo 39 “original” (o derogado el 29 de diciembre de 2003) la
sefiora Jaramillo Rios si cumplia con las condiciones para acceder a la prestacion y, por tanto, haber aplicado para el caso
concreto la modificacién hecha por la Ley 860 vulnera el principio de progresividad, el derecho a la seguridad social de
la peticionaria y, por conexidad, sus derechos a la igualdad, a la vida digna, el minimo vital, el trabajo y los derechos de

su menor hija, Luisa Fernanda Gutiérrez Jaramillo.

Es de anotar que en vigencia del articulo 39 “original” (o derogado), a la peticionaria se le aplica el numeral 1 de dicha
norma, es decir, se le exigirian veintiséis (26) semanas de cotizacion (sin limite de tiempo) al momento de producirse su
estado de invalidez [38] . Ahora, conforme al pardgrafo de la misma norma, el calculo de las semanas cotizadas por la
actora incluye “el nimero de semanas cotizadas en cualesquiera de los dos regimenes del sistema general de pensiones.”
[39] Pues bien, para el efecto esta Corporacion allegé la totalidad de aportes efectuados al sistema por Adriana Maria
Jaramillo Rios. Como resultado obtuvo que ella cotizara al Seguro Social un total de 162 semanas. Como conclusion de
lo anterior, se puede deducir sin duda, que bajo estas condiciones la actora tiene derecho a la prestacion econémica

derivada de su discapacidad.

No obstante lo anterior, con la entrada en vigencia de las nuevas condiciones legales, treinta dias antes del acaecimiento
de la invalidez, a la peticionaria se le hace imposible acceder a la prestacion ya que no cumple con uno de los requisitos
sefialados en la norma. Tal y como se ha anotado a lo largo de esta providencia, dicho escenario deja ver que para el caso
concreto la norma es regresiva y contraria al principio de progresividad, y, por tanto, en aplicacion del articulo 4 de la
Constitucion Politica debe inaplicarse por ser contraria a la Carta ya que es inadmisible que se hayan agravado las
condiciones - sin establecer para el efecto un término o régimen de transicion que permita a los trabajadores, que se
encuentran en la misma situaciéon de Adriana Maria, efectuar las cotizaciones que se exigen en la nueva norma - para que
se acceda al derecho.” En otra situacién posterior, esta Corporacién, en la sentencia T-221 del 23 de marzo de 2006 [40] ,
referida en apartes anteriores, conoci6 el caso de una mujer de 73 afios de edad, quien contrajo cancer pulmonar que
redujo su capacidad laboral en un 58,6%. Una vez solicitada su pension de invalidez, la entidad prestadora del servicio
consider6 que la peticionaria no cumplia con el segundo requisito previsto en el articulo 1° de la Ley 860 de 2003, esto
es, una fidelidad de afiliacion del 20% desde el momento en que la cotizante cumpli6é 20 afios y la fecha en que se

produjo la primera calificacion del estado de invalidez.

En esta ocasion, la Corte, reiterd las reglas sobre el principio de progresividad del derecho a la seguridad social, al igual

que las relativas al vinculo intrinseco entre la pensién de invalidez y la proteccion del minimo vital del discapacitado.

En ella sostuvo: “podrian ser considerados como un retroceso en el régimen de seguridad social en pensiones, en la
medida en que en el sistema de pensiones bajo la vigencia de la Ley 100 de 1993, solo se requeria para acceder a la
pensioén de invalidez la calificacién de invalido segin las normas pertinentes y un tiempo de cotizacién de 26 semanas
anteriores al tiempo de producirse el estado de invalidez. || Asi, con la Ley que rige actualmente, no solamente se
aumentaron las semanas de cotizacion requeridas sino que se establecié un nuevo requisito consistente en la fidelidad al
sistema, esto es una cotizaciéon con una densidad de 20% del tiempo transcurrido entre los extremos que la Ley sefiala. ||
De otra parte, se tiene que la norma que se considera no afecta a la poblacion en general sino que va en desmedro de las
expectativas de sectores minoritarios cuales son las personas discapacitadas que merecen una especial atencion por parte
del Estado. Ademas de tales destinatarios que se desprenden del supuesto factico que comprende la norma, para el caso
concreto que nos ocupa, sus efectos se dirigen de forma directa a una persona de 73 aiios, perteneciente a la tercera edad
y agobiada por un cancer pulmonar, circunstancias facticas que deben incidir en la valoracién que haga el juez de tutela

del caso concreto.” Los andlisis de las sentencias anteriores, permiten identificar las reglas jurisprudenciales que se



pueden aplicar a la proteccion constitucional de los derechos fundamentales interferidos por la negativa al
reconocimiento y pago de la pension de invalidez en razon del transito normativo que ha operado en la materia.

En ese sentido, la Corte en sentencia T-043 del 1 de febrero de 2007 [41] sefial6: “Estas reglas, a juicio de la Sala,
gravitan sobre dos instancias definidas. La compatibilidad entre las normas legales aplicables y el principio de
progresividad de los derechos sociales y la comprobacién en el caso concreto de la afectacién de derechos fundamentales

del afiliado en razén de la aplicacion de las disposiciones resultado del transito normativo sobre pension de invalidez.

En cuanto al primer aspecto, se advierte que la proteccion a través del amparo constitucional en el asunto bajo examen
esta sujeta a que las normas legales que hayan sustentado la negativa al reconocimiento de la pension de invalidez
resulten, prima facie, contrarias al principio de progresividad de los derechos sociales. Sobre este particular, en apartados
anteriores de esta decision se han expuesto a profundidad los argumentos que ha tenido en cuenta la Corte para concluir,
en distintas decisiones, que las modificaciones legislativas al régimen de pensién de invalidez contenidas tanto en la Ley
797/03 como en la Ley 860/03, se muestran injustificadamente regresivas. Ello en la medida que (i) imponen requisitos

mas gravosos para el acceso a la prestacién econdémica en comento;

(ii) no estan fundadas en razones suficientes que faculten al Congreso para disminuir el nivel de proteccién; (iii) afectan
con una mayor intensidad a personas que por su avanzada edad y situacion de discapacidad, son sujetos de especial
proteccién por parte del Estado; y (iv) no contemplan medidas adicionales que busquen evitar la afectacién
desproporcionada de los intereses juridicos de los afiliados al sistema al momento de la modificacién legal, entre ellos un

régimen de transicion.

En segundo término, para que el amparo constitucional proceda en los casos analizados deberdn comprobarse
circunstancias de indole factica, las cuales tendrdn que concurrir ineludiblemente en cada evento concreto, como
presupuesto para que el juez de tutela proteja los derechos fundamentales invocados. Asi, en primer lugar, en cada caso
debera estarse ante los supuestos que la jurisprudencia constitucional ha previsto para la inminencia de un perjuicio
irremediable, habida cuenta que la discusién sobre derechos laborales en un asunto que, de manera general, es de
competencia de la jurisdiccion ordinaria. Como segunda medida, debe acreditarse que la falta de reconocimiento y pago
de la pension de invalidez tiene efectos incontrovertibles en términos de vulneracion del derecho fundamental al minimo
vital del afiliado. En ese sentido, debera comprobarse la conexién necesaria entre el pago de la prestacién econémica y la
consecucion de las condiciones materiales que garanticen la subsistencia del interesado. De esta manera, en caso que se
demuestre que el afiliado cuenta con otras fuentes de ingreso, distintas a la pensién solicitada, el amparo resultara

improcedente ante la falta de inminencia de un perjuicio irremediable.

Finalmente, debera comprobarse por parte del juez constitucional que la aplicacién de las normas resultantes del transito
normativo resulta irrazonable para el caso concreto. Para este efecto, serviran de criterios indicadores de esta afectacion,
entre otros (i) la cercania en el tiempo entre la fecha en que se estructura la invalidez y la modificacién normativa que
impone condiciones mas estrictas para el reconocimiento y pago de la prestacion; y (ii) el cumplimiento en el caso
concreto de las condiciones que exigia la Ley 100/93, en su versién “original”, para que el asegurado tuviera acceso a la
pension de invalidez una vez acaecido el hecho que configura la discapacidad inhabilitante para el empleo.” Teniendo en
cuenta el precedente jurisprudencial citado, se analizardn los casos concretos para solucionar el problema juridico
planteado.

3.2.6 De los casos concretos. En los presentes casos, los asuntos objeto de revision se refieren a la negativa para
conceder la pensién de invalidez bajo el tinico argumento de no cumplir el requisito de fidelidad al sistema general de
pensiones, por lo tanto, es preciso sefialar que tal exigencia fijada en el articulo 1 de la Ley 860 de 2003, es una medida



contraria al principio de progresividad de los derechos sociales, luego de ser sometida a estudio de constitucionalidad y

se declarara inexequible, como quedd expuesto en el acapite de las consideraciones.

De acuerdo con lo anterior, el requisito de fidelidad no puede ser exigido a los afiliados que soliciten dichas prestaciones,
pues solo deben acreditar los porcentajes de pérdida de la capacidad laboral [42] y que hubieren cotizado cincuenta (50)
semanas dentro de los tres tltimos afios inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracién de la incapacidad, para la

solicitud de la pension de invalidez.

Ahora bien, como podria objetarse para el caso de las solicitudes de pension de invalidez que la estructuracién de la
misma fue anterior a la declaratoria de inexequibilidad de la disposicién, es necesario precisar que la sentencia de
constitucionalidad corrigié una situacién que antafio era contraria al derecho fundamental a la seguridad social en
pensiones, limitdndose por consiguiente a reafirmar el caracter irregular de una disposicién contraria a la Constitucion,
por consiguiente el pronunciamiento de la Corte “tendria un caracter declarativo y no constitutivo [43] .” Finalmente, se

verificara lo respectivo en cada uno de los expedientes:

3.2.6.1 Expediente T-2.679.353 La sefiora Oriola Villegas Gaviria a través de apoderado, presentd tutela contra el
Instituto de Seguro Social ISS, con el fin de que se reconociera su pensién de invalidez, la cual fue negada en dos
instancias judiciales, con el argumento de no haber presentado los recursos de ley y el no probar el perjuicio

irremediable.

La accionante cuenta actualmente con 51 afios y 5 meses de edad, quien sufre de osteoporosis degenerativa de columna,
caderas y rodilla, y que ademas, padece de la perdida severa y progresiva de la visién, en ambos ojos , generandole una
incapacidad del 70.08% de pérdida de capacidad laboral, estructurada a partir del 7 de septiembre de 2008, de origen
comun. Sus condiciones de vida son precarias, de bido a que por su enfermedad, no puede realizar trabajo alguno, por lo
que no recibe ingreso para proveerse los medios de su subsistencia, no s6lo para ella sino para su esposo quien es mucho

mayor de edad y se encuentra desempleado.

Esta situacion coloca a la demandante en un estado de indefensién y vulnerabilidad evidente, frente al cual los medios

ordinarios de defensa no son lo suficientemente expeditos y oportunos para atender la afectacién del minimo vital.

La accionante aporté al ISS en salud y pensiones , y de acuerdo al estudio de las pruebas aportadas, se demostré que
cotiz6 un total de 275 semanas validas para la pension de invalidez, esto con anterioridad a la fecha de estructuracion, de
las cuales 149 semanas fueron cotizadas en los ultimos tres afios, es decir, que cumplié con el requisito de las 50

semanas cotizadas en ese tiempo.

Pese a lo anterior, el ISS 1 e neg6 la pension mediante comunicacion del 19 de diciembre de 2008, con el argumento de
no acreditaba el requisito de fidelidad de aportes al Sistema General de Pensiones, por cuanto no cumplia con el 20% que

establecia la norma equivalente a 389 semanas de cotizacion, ya que tan solo alcanz6 a cotizar 275 semanas.

Como ya se analiz6 en el aparte de consideraciones de la presente providencia, el requisito de fidelidad contemplado en
el articulo 39 de la Ley 100 de 1993 y modificada por el articulo 1° de la Ley 860 de 2003, fue declarado por la Corte
Constitucional inexequible en la Sentencia C-428 del 1 de julio de 2009 [44] , invocando el principio de favorabilidad

consagrado en el articulo 53 de la Carta Politica.

Para concluir, se observa que en el presente caso estan acreditadas las condiciones especificas a las que se halla sometida
a la accionante, su enfermedad y su condicién fisica e invalidez, las cuales bien pudieron haberse tenido en cuenta por la
administradora de pensiones, en el marco de su calidad de prestador de un servicio publico, relacionado con un derecho

social fundamental irrenunciable, como es la seguridad social a través del acceso a la pensién de invalidez.



De otra parte, una vez revisado el material probatorio obrante en el expediente de tutela, destaca la Sala que frente a la
aludida resolucion la actora omitié interponer recursos con que contaba para atacar el acto administrativo, argumento que
fue el motivo principal para que los jueces de instancia negaran la pretensién de la actora, desconociendo que la accién
de tutela es auténoma e independiente, por lo que la interposicion de los recursos de ley contra el acto administrativo que

supuestamente vulnera el derecho, no constituye causal de procedibilidad para ejercer la accién de tutela.

Mas si lo anterior es reprochable, también lo es el hecho de que los jueces de tutela, investidos de los poderes
constitucionales y legales para la defensa de los derechos fundamentales, tampoco hayan considerado tales

circunstancias ni valorado el precedente constitucional existente sobre la materia sometida a su juicio.

Teniendo en cuenta todo lo anteriormente expuesto, se concedera de manera definitiva la presente accion de tutela y, por
tanto, la Sala revocaré el fallo proferido por el Juzgado Sexto Penal del Circuito de Manizales y por el Tribunal Superior
de Manizales, de fechas 5 de marzo de 2010 y 21 de abril del mismo afio respectivamente, disponiendo que el Instituto
de Seguro Social - ISS, proceda dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacién de esta sentencia, a
iniciar el trdmite pertinente para reconocer y pagar a la sefiora Oriola Villegas Gaviria, en un plazo que no podréa exceder

de quince (15) dias, la pension de invalidez respectiva atendiendo la fecha en que solicité el reconocimiento.

3.2.6.2 Expediente T-2.679.479 El sefior Alfonso Mujica Jaimes, present6 accion de tutela contra el Instituto de Seguro
Social - ISS, al considerar que dicha entidad vulner6 sus derechos fundamentales al debido proceso, al minimo vital, al
principio de progresividad y favorabilidad y a la seguridad social, al negar el reconocimiento de la pension de invalidez a
la que dice tiene derecho, bajo el argumento de no cumplir con el requisito de la fidelidad consagrado en el articulo 39 de
la Ley 100 de 1993 modificado por el articulo 1° de la Ley 860 de 2003.

El accionante cuenta actualmente con 64 afios y seis meses de edad, y debido a que venia padeciendo de serios
problemas de salud, el ISS le realiz6 un examen medico legal el dia 28 de agosto de 2007, el cual arroj6é un diagndstico
de “ENFERMEDAD CEREBRO VASCULAR HEMORRAGICO EN CEREBRO” e “HIDROCEFALIA”, determinando
una pérdida de capacidad laboral del 67.50%, con una fecha de estructuracion del 4 de julio de 2007.

Asi las cosas el dia 28 de enero de 2008, el accionante solicité al Departamento de Atencién al Pensionado del ISS
seccional del Atlantico, se le reconociera y pagara su pension de invalidez de conformidad a lo dispuesto en el Art. 38 y
39 de la Ley 100 de 1993.

Que el dia 22 de agosto de 2008 mediante Resoluciéon No. 17126, el ISS le negé la pension de invalidez previo el
siguiente andlisis: “... se establece que el Asegurado (a) cotiz6 a este Instituto en forma interrumpida un total de 296
semanas, de las cuales 84 semanas corresponden a los tltimos TRES (3) afios anteriores a la fecha de la estructuracion,

» <

siendo evidente que cumple a cabalidad con el primer requisito mencionado en parrafos precedentes.” “Que en cuanto a
la fidelidad con el sistema, se estableci6o que el Asegurado debia acreditar un porcentaje igual o superior al veinte (20%)
entre el momento que cumplié veinte (20) afios de edad y la fecha de la primera calificaciéon del estado de invalidez, es
decir, en el caso en estudio, el asegurado tiene que acreditar una fidelidad de 444 semanas de cotizacién, siendo evidente
que no cumple con dicho requisito.” Y concluye, “Conceder la indemnizacién sustitutiva de la pension de invalidez en
unica de $3.391.950, la liquidacién se basé sobre 296 semanas, con un ingreso base de liquidacién de $547.339.” Una
vez notificado, el accionante interpone los recursos de reposicion y apelacién solicitando se revoque la citada resolucién

y en consecuencia se le otorgue la pension de invalidez por cumplir con los requisitos legales exigidos.

Que el dia 9 de junio de 2009 mediante Resolucién No. 11612 el ISS, resolvié el recurso de reposicién y confirmé la
anterior decision por cuanto “... no cumplia con uno de los requisitos exigidos por el articulo 39 de la Ley 100 de 1993
modificado por el articulo 1° de la Ley 860 de 2003 y en su lugar se concedié una indemnizacién sustitutiva de dicha

prestacion en cuantia unica de $3.391.950, la liquidacién se basé sobre 296 semanas, con un ingreso base de liquidacion



de $547.339, con fundamento en el articulo 45 de la Ley 100 de 1993.” Que el 17 de septiembre de 2009, la entidad
accionada resuelve el recurso de apelacion confirmando la decisién inicial, estableciendo “... ALFONSO MUIJICA
JAIMES, cumple con el requisito de las 50 semanas aportadas dentro de los ultimos tres (3) afios inmediatamente
anteriores a la fecha de estructuracién, al haber aportado 84 semanas en dicho lapso.” Y concluye “... no cumple con los
requisitos exigidos por la Ley 860 de 2003” El accionante solicita se le ordene a la accionada que proceda al

reconocimiento y pago de su pensién de invalidez de manera definitiva, desde la fecha en que se estructur6 la invalidez.

De bido a su enfermedad, no puede trabajar por cuanto la enfermedad que padece no se lo permite, sumado a que es una
persona carente de recursos para su subsistencia y las circunstancias particulares del interesado, ya que pertenece a la

categoria de personas sujetas a la especial proteccion del Estado por ser de la tercera edad.

Conforme a lo expuesto y una vez revisado el material probatorio obrante en el expediente, destaca la Sala que el sefior
Mujica Jaimes cotizd al ISS un total de 296 semanas de las cuales 84 semanas corresponden a los ultimos 3 afios
anteriores a la fecha de la estructuracién, siendo evidente que cumplié a cabalidad con el requisito de las 50 semanas
cotizadas, mas no cuenta con las 444 semanas de cotizacién correspondiente al 20% del tiempo transcurrido entre el

momento en que cumpli6 20 afios de edad y la fecha del dictamen que determina la pérdida de capacidad laboral.

En el presente caso, la negativa para conceder la pension de invalidez se bas6 en un unico argumento, cual fue el no

cumplimiento del requisito de fidelidad al sistema general de pensiones.

Encuentra la Sala que, como fue explicado anteriormente, la disposicion juridica contentiva del requisito de fidelidad al
sistema fue expulsada del ordenamiento juridico, de manera que el requisito por ella establecido no puede ser exigido a
los afiliados que soliciten pensién de invalidez, siéndoles aplicables tinica y exclusivamente los referentes a porcentaje

de pérdida de la capacidad laboral y semanas cotizadas en los tltimos tres afios.

Con base en lo anterior, y tras recordar que el sefior Mujica Jaimes, cumple con los requisitos actualmente vigentes para
obtener pensién de invalidez, esta Sala de Revisién ordenara le sea reconocido su derecho a obtener la pensién de

invalidez.

Podria objetarse que la estructuracion de la invalidez fue anterior a la declaratoria de inexequibilidad de la disposicion, la

que se encontraba vigente al momento de presentar los elementos facticos que sustentan la peticion de la garantia.

Esta posicién resulta facilmente refutable tal como en el caso anterior, en el entendido que la sentencia de
constitucionalidad lo tinico que hizo fue corregir una situacion que desde siempre fue contraria al derecho fundamental a
la seguridad social en pensiones, y tanto asi que la misma habia sido, en no pocas ocasiones, inaplicada por contravenir
en casos concretos la norma fundamental, por consiguiente el pronunciamiento de la Corte tendria un caracter

declarativo y no constitutivo.

Adicionalmente, y si en gracia de discusion se aceptara que resultan constitucionalmente posibles tanto la interpretacién
que restringe la eficacia de la proteccién desde el momento en que se profiri6 la decisién y hacia el futuro, como la que
predica su eficacia incluso para las situaciones que se configuraron antes de proferirse la decisién de la Corte, la vigencia
del principio pro homine en nuestro orden constitucional obligaria a preferir la interpretaciébn mas garantista para los
afectados, de manera que también en este caso se estaria ante la misma conclusién, en el sentido de exigir tinica y
exclusivamente los requisitos que siempre estuvieron conforme a la Constitucién, en cuanto no incurrian en limitaciones

ilegitimas de los derechos.

Con base en los anteriores argumentos esta Sala revocara el fallo del Juzgado Octavo Penal del Circuito de Barranquilla
del 29 de enero de 2010 y del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Barranquilla del 7 de abril de 2010, en el tramite

de la accién de tutela interpuesta por el sefior Alfonso Mujica Jaimes y en su lugar, reconocera el amparo definitivo a sus



derechos fundamentales a la vida, al minimo vital y a la seguridad social, y se le reconocera el derecho a la pension de

invalidez.

En atencion a todo lo expuesto esta Sala de Revision pudo determinar, que en cada uno de los casos objeto de estudio, se
cumplieron los requisitos para obtener la pension de invalidez, esto es, acreditar los porcentajes de pérdida de la

capacidad laboral y semanas cotizadas (50) en los tltimos tres afios para la solicitud de pensién de invalidez.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Revision de tutelas de la Corte Constitucional , en nombre del pueblo y por
mandato de la Constitucion, RESUELVE PRIMERO:

REVOCAR el fallo proferido por el Juzgado Sexto Penal del Circuito de Manizales, del 5 de marzo de 2010 y por la Sala
Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Manizales del 21 de abril del mismo afio, en el tramite de la accion de
tutela interpuesta por la sefiora Oriola Villegas Gaviria y en su lugar, CONCEDER el amparo solicitado para proteger sus

derechos a la vida, al minimo vital y a la seguridad social.

SEGUNDO: DECLARAR que la sefiora Oriola Villegas Gaviria tiene derecho a la pensién de invalidez y, en
consecuencia, ORDENAR al Instituto de Seguro Social - ISS, para que en el lapso de cuarenta y ocho (48) horas
contadas a partir de la notificaciéon de la presente providencia proceda a iniciar el tramite pertinente para reconocer y
pagar la pensién de invalidez respectiva, desde cuando la peticionaria solicit6 su reconocimiento, en un plazo que no

podré exceder de quince (15) dias.

TERCERO: REVOCAR el fallo proferido por el Juzgado Octavo Penal del Circuito de Barranquilla del 29 de enero de
2010 y por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Barranquilla del 7 de abril del mismo afio, en el tramite de la
accién de tutela interpuesta por el sefior Alfonso Mujica Jaimes y en su lugar, CONCEDER el amparo solicitado para

proteger los derechos fundamentales a la vida, al minimo vital y a la seguridad social.

CUARTO: DECLARAR que el sefior Alfonso Mujica Jaimes tiene derecho a la pensién de invalidez y, en consecuencia,
ORDENAR a la Instituto de Seguro Social — ISS, que en el lapso de cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir de la
notificaciéon de la presente providencia proceda a iniciar el tramite pertinente para reconocer y pagar la pensién de
invalidez respectiva, desde cuando la peticionaria solicité su reconocimiento, en un plazo que no podra exceder de
quince (15) dias.

QUINTO: LIBRENSE las comunicaciones de que trata el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991, para los efectos alli

contemplados. Cépiese, notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.
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