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La Sala Quinta de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los magistrados
Antonio José Lizarazo Ocampo, Paola Andrea Meneses Mosquera y Alejandro
Linares Cantillo, quien la preside, en ejercicio de sus competencias constitucionales
y legales, ha proferido la siguiente:

SENTENCIA

1. El expediente T-8.266.772, que se estudia a continuacion, fue seleccionado para
revision mediante auto del 17 de septiembre de 2021, emitido por la Sala de
Seleccidbn Numero Nueve de esta corporacion!, con ocasion de la insistencia
presentada por la Defensoria del Pueblo2. Antes de proceder al estudio del asunto,
esta Sala de Revisidn considera necesario tomar oficiosamente medidas para
proteger la intimidad de la accionante, de manera que seran elaborados dos textos de
esta providencia, de idéntico tenor. En el texto que sera el divulgado y consultado
libremente, sedispondrala omision del nombre de la accionante, asi como cualquier
dato e informacion que permita su identificacions.

I. ANTECEDENTES

A. LA DEMANDADE TUTELA

1 AUTO SALA DE SELECCION 17 DE SEPTIEMBRE DE 2021 NOTIFICADO 01 DE OCTUBRE DE 2021 -.pdf
(corteconstitucional.gov.co)

2 Expediente digital 8.266.772, “T8266772 DEFENSORIA DEL PUEBLO.pdf’, folio). RUBBY CECILIA DURAN
MALDONADO, en sucalidad de Directora Nacional de Recursos y Acciones Judiciales de la Defensoria del Pueblo
insistio en la seleccién de la tutela.

3 Reglamento de la Corte Constitucional, “En la publicacién de sus providencias, las Salas de la Corte o el magistrado
sustanciador, en su caso, podran disponer que se omitan nombres o circunstancias que identifiquen las partes™.
Asimismo, la Circular Interna No. 10 de 2022 emitida por la Presidencia de esta corporacion dispone que se deben
omitir de las providencias que se publican en la pagina web de la entidad los nombres reales de las personas cuando
se hagareferencia a unahistoria clinica o informacién relativa ala salud, o se puedaponeren riesgo la vida, integridad
personalo la intimidad personaly familiar. Teniendo en cuentalo anterior, en el presente caso resulta necesario omitir
los datos de identificacion de la accionante, toda vez que se hace referencia a su historia clinica y diferentes patologias.



https://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/autos/AUTO%20SALA%20DE%20SELECCION%2017%20DE%20SEPTIEMBRE%20DE%202021%20NOTIFICADO%2001%20DE%20OCTUBRE%20DE%202021%20-.pdf
https://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/autos/AUTO%20SALA%20DE%20SELECCION%2017%20DE%20SEPTIEMBRE%20DE%202021%20NOTIFICADO%2001%20DE%20OCTUBRE%20DE%202021%20-.pdf

Expediente T-8.266.772

1. El 3 de febrero de 2021, Sonia instauré accion de tutela en contra del Fondo de
Pensiones y Cesantias Proteccion S.A. (“Proteccion”), al considerar que el no
reconocimiento de una pension de invalidez a su favor contrariaba sus derechos
fundamentales a la vida digna, seguridad social, minimo vital e igualdad e indico
que desconocer su capacidad laboral residual implicaba una contradiccién del
precedente jurisprudencial de la Corte Constitucional. En consecuencia, solicitd
ordenar a Proteccion el reconocimiento de la pension de invalidez, la inclusion en
némina y el pago de las mesadas pensionales causadasy dejadas de percibir4.

B. HECHOS RELEVANTES

2. Sonia, de 41 afos®, sefialo que en octubre del 2015 empezo a trabajar en
Construcciones S.A.S. (el “empleador””) como supervisora de seguridad, labor que
desarrollaba de 8:00 am — 4:00 pm. Adujo que, gracias a ello, empezd a cotizar al
sistema general de seguridad socialé por primera vez’.

3. Afirmo que, estando vinculada, fue diagnosticada con artritis reumatoidea juvenil
y fibromialgia y que como consecuencia de su enfermedad empez6 a perder la
vision.

4. Dicho diagnostico la obligo a consultar a un psiquiatra por trastornos depresivos
y de adaptaciéng. En razén de lo anterior, fue incapacitada desde el 30 de mayo de
2019 hasta el 23 de noviembre del 2020°. La tutelante reconocio, que previo a su
ingreso, habia manifestado molestias fisicas desde hacia mas de 20 afios?O.

5. La EPS no emitid6 mas incapacidades que la resefiada, pero incluyd un concepto
de rehabilitacion desfavorable respecto de las patologias: “hallus valgux
(adquirido); lumbago no especificado y artritis reumatoide”. Agregd que la EPS
también le “entregd una carta dirigida al Fondo de Pensiones Proteccion en la cual
manifiesta que remite el concepto de no rehabilitacion "1,

6. A la luz del mencionado concepto, la accionante acudié al fondo de pensiones
accionado para solicitar pension de invalidez, con fundamento en un dictamen del
31 demarzo del 2020, en el cual SERVICIOS DE SALUD IPS S.A. le informo tener
una pérdida de la capacidad laboral del 65.77% (el “Comunicado”), con fecha de
estructuracion del 5 de diciembre de 2011, por las “patologias artritis reumatoide
seropositiva con deformidad y manifestaciones extraarticulares mas fibromialgia;
disfuncion sistema visual (disminucién agudeza visual); trastorno de adaptacion;
gastritis cronica mas estenosis esofagica y anterolistesis C4-C5 y C5-C6 con
cambios degenerativos™2,

4 Bpediente digital 8.266.772, “2021-025 ESCRITO DE TUTELA Ll.pdf >, folio 7.

5 Como deja ver su Cédula de Ciudadania disponible en el expediente digital 8.266.772, “2021-025 RESPUESTA
6.pdf 7, folio 1.

6 Bpediente digital 8.266.772, “2021-025 ESCRITO DE TUTELA 1.pdf ”, folio 1.

7 Existe un comunicado de PROTECCION donde certifica que se encuentra vinculada al fondo de Pensiones
Obligatorias Proteccion Conservador desde el 23 de julio de 2003 (ver, expediente digital 8.266.772, “2021-025
RESPUESTA .pdf’, folio 1), de igual manera Famisanar EPS certificd que se encuentra vinculada desde febrero de
2020 (Ver expediente digital 8.266.772, “2021-025 RESPUESTA 5.pdf”, folio 1).

8 Bpediente digital 8.266.772, “2021-025 ESCRITO DE TUTELA 1.pdf ”, folio 1.

9 Pxpediente digital 8.266.772, “2021-025 ESCRITO DE TUTELA 1.pdf’, folio 1, ver también “2021-025
RESPUESTA AFP PROTECCION 3 (1).pdf” folio 1.

10 Expediente digital 8.266.772, “2021-025 ESCRITO DE TUTELA 1.pdf », folio 1.

1 Expediente digital 8.266.772, “2021-025 ESCRITO DE TUTELA 1.pdf , folio 2.

12 Expediente digital 8.266.772, “2021-025 ESCRITO DE TUTELA 1.pdf », folio 2.
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7. El 30 de octubre de 2020, Proteccion nego la solicitud pensional por no contar
con cincuenta semanas cotizadas durante los tres afios inmediatamente anteriores a
la fecha de estructuracion de la invalidez:3.

8. La accionante sefialdé que la decision de Proteccion vulnera sus derechos
fundamentales y censuro el hecho de que la entidad no hubiese tenido en cuenta las
semanas que cotizd entre octubre de 2015 y la fecha del Comunicado de pérdida de
capacidad laboral (31 de marzo de 2020). Resalto que durante ese lapso cotizo
alrededor de 230 semanas?. También alego el desconocimiento de la jurisprudencia
en materia de capacidad laboral residual®®.

C. RESPUESTA DE LAS ENTIDADES ACCIONADAS Y
VINCULADAS

Proteccion S.A.

9. Empezo por precisar que la accionante se encuentra vinculada al Sistema General
de Pensiones desde el 23 de julio de 200316 y demostrd que el 24 de enero de 2020
radico solicitud de pago de incapacidades y calificacion de perdida de la capacidad
laboral'’. Agregd que la solicitud de reconocimiento y pago de subsidio por
incapacidad no era procedente al desconocer el articulo 142 del Decreto 019 de 2012,
esto pues ya se contaba con un concepto de rehabilitacién desfavorable expedido el
24 de diciembre de 20198, En virtud de dicho concepto se dio tramite a la
calificacion de pérdida de capacidad laboral.

10. Ademés, Proteccion indico que la enfermedad que daba lugar a la calificacion
era de origen comun, manifestando: “la Comision Médico Laboral con quien
Proteccion S.A. tiene celebrado contrato de prestacion de servicios una vez conocid
del caso procedio a calificar a la citada sefiora (Sonia), mediante dictamen del 31
de marzo de 2020 en donde dicha entidad determino un 65.77% de pérdida de la
capacidad laboral, por enfermedad de origen comuiny con fecha de estructuracion
5 dediciembre de 2011 °.

11. Ahora bien, al analizar los demas requisitos de pension de invalidez, determino
que no se acreditaron las cincuenta semanas de cotizacion anteriores a la fecha de
estructuracion de la invalidez2, lo que imposibilitaria la configuracion de las
prestaciones economicas solicitadas, conforme a lo previsto en el articulo 39 de la
Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 1° de Ley 860 de 2003. Al respecto, la
accionada indico que: “en el periodo del 5 de diciembre de 2008 a 5 de diciembre
de 2011 NO SE REALIZARON COTIZACIONES POR LA AFILIADA tal y como lo
reconoce la afiliada en su escrito, razon por la cual nohubo lugar al reconocimiento
de la pension de invalidez 2.

13 Expediente digital 8.266.772, “2021-025 ESCRITO DE TUTELA 1.pdf , folio 2.

14 | a historia laboral solo deja ver 12.86 semanas cotizadas y 257.4 semanas en estado de revisioén (ver expediente
digital 8.266.772, “2021-025 RESPUESTA AFP PROTECCION 2.pdf”, folios 1-4.)

15 ppediente digital 8.266.772, “2021-025 ESCRITO DE TUTELA 1.pdf ”, folio 3.

16 Ver pie de pagina 4.

17 Expediente digital 8.266.772, “2021-025 RESPUESTA AFP PROTECCION 4.pdf”, folios (1-13)

18 Expediente digital 8.266.772, “2021-025 RESPUESTA AFP PROTECCION 1 (1).pdf, folio 2.

19 Expediente digital 8.266.772, “2021-025 RESPUESTA AFP PROTECCION 1 (1).pdf, folio 2.

20 Esto se evidencia en la historia laboral de la accionante que constaen la historia laboral de la accionante (ver
expediente digital 8.266.772, “2021-025 RESPUESTA AFP PROTECCION 2.pdf”, folios 1-4).

21 Expediente digital 8.266.772, “2021-025 RESPUESTA AFP PROTECCION 1 (1).pdf”, folio 3.
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12. Luego expresé que, en su criterio, la figura procedente seria la devolucion de
saldos. Sin embargo, agregd que la accionante no tenia consignaciones en la cuenta
de ahorro individual que permitieran aplicarla?2. Agrego que las Unicas cotizaciones
que encontro eran entre octubre y diciembre de 2020, en todo caso posteriores a la
fecha de estructuracion de la pérdida de capacidad laboral. Afirmé que estos
elementos fueron explicados mediante comunicado dirigido a la tutelante del 30 de
octubre de 20202, el cual no fue respondido por ella.

13. Procedi6 a indicar que la tutela no cumple con los requisitos de aplicacion de la
sentencia SU-588 de 2016, pues a pesar de que existe una enfermedad congénita,
crénica y/o degenerativa, y la presencia de un nimero importante de semanas de
cotizacion -(230) después de la estructuracion de la invalidez-, lo cierto es que la
accionante no ha desempefiado ninguna labor ni oficio propia de su cargo con
posterioridad a la estructuracion de su invalidez, debido a su continua incapacidad??.
Asi, considero que no se cumple con el tercer requisito, puesto que la accionante ha
estado incapacitada desde mayo de 2019 hasta la presentacion de la accion
constitucional, lo que permitiria concluir que: “la actora NO HA DESEMPENADO
UNA LABOR U OFICIO PROPIA DE SU CARGO CON POSTERIORIDAD A LA
ESTRUCTURACION DE SU INVALIDEZ, DADO QUE HA PERMANECIDO
INCAPACITADA lo que denota que ha aportado al Sistema (sic) como consecuencia
de la obligacion legal de su empleador mientras permanece incapacitada por su
EPSYy recibe su prestacion econdémica por invalidez”?,

14. Para lo anterior, adjunt6d el certificado de incapacidades emitido por la EPS
Famisanar, que refleja incapacidades desde el 20 de mayo de 2019 hasta el 23 de
noviembre de 20202, También indicd que, en un fallo de tutela anterior dictado por
el Juzgado Treinta (30) Penal Municipal con Funcion de Control de Garantias de
Bogota, se ordenod a Proteccidn pagar esas incapacidades. En esa oportunidad, la
entidad puso de presente que la accionante nunca habia realizado cotizaciones al
sistema de seguridad social en pensiones y que solo encontrandose disminuida en su
capacidad laboral empez6 a aportar de manera fraudulenta?’,

15. Agrego la accionada que, en el presente caso, no concurren los requisitos de
procedibilidad de la tutela, citando principalmente la falta de subsidiariedad de la
accion al no haber acudido a la justicia ordinaria. Adiciono, citando la sentencia T-
471 de 2017, que no existe una prueba siquiera sumaria que permitiese evidenciar el
acaecimiento de un perjuicio irremediable28. En concordanciacon lo anterior calificé
las pretensiones de puramente econdmicas, indicando que la competencia para
resolverlas es del juez ordinario, a la luz de las sentencias T-972 de 2003, T-505 de
2004 y T-129 de 2004. Esto pues considerd que no habia relacién entre las
prestaciones solicitadas y la salvaguarda de sus derechos fundamentales,
particularmente a la vida digna y al minimo vital?.

22Expediente digital 8.266.772, “2021-025 RESPUESTA AFP PROTECCION 2.pdf”, folios 1-4.

23 Expediente digital 8.266.772, “2021-025 RESPUESTA AFP PROTECCION 1.pdf”, folios 4-6.

24 Indico la accionada: “la AFP debe verificar que se cumplan los siguientes requisitos determinados por la Corte
Constitucional:1. Que la solicitud pensional fue presentada por una persona que padece una enfermedad congénita,
cronicay/o degenerativa. 2.Que con posterioridad a la fecha de estructuracion de la invalidez fijada por la autoridad
médico laboral, la persona cuenta con un nimero importante de semanas cotizadas. 3.Que los aportes fueron
realizados en ejercicio de una efectiva y probada capacidad laboral residual, es decir que, en efecto, la persona
desempefi6 unalaboru oficioy que la densidad de semanas aportadas permite establecer que el fin de la personano
es defraudar al Sistema.”

25 Expediente digital 8.266.772, “2021-025 RESPUESTA AFP PROTECCION 1 .pdf”, folio 9.

26 Expediente digital 8.266.772, “2021-025 RESPUESTA AFP PROTECCION 1 .pdf”, folio 9.

27 Expediente digital 8.266.772, “2021-025 RESPUESTA AFP PROTECCION 1 (1).pdf’, folio 10.

28 Expediente digital 8.266.772, “2021-025 RESPUESTA AFP PROTECCION 1 (1).pdf’, folio 12.

29 Expediente digital 8.266.772, “2021-025 RESPUESTA AFP PROTECCION 1 (1).pdf’, folio 12-14.
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16. Concluyd que toda la actuacion de Proteccion es conforme con la ley y la
jurisprudencia aplicable. Asi mismo, solicitdé declarar improcedente la accion por no
haberse cumplido con el requisito de subsidiariedad.

Famisanar EPS

17. Aleg6 falta de legitimad por pasiva, al no haber sido convocadapor la parte, ni
guardar relacion su actividad con las pretensiones desarrolladas en la tutela.

18. También establecid que la accionante se encuentra vinculada al régimen
contributivo, dentro del cual recibe tratamiento porsu patologia de origen comuns,
A surespuesta, adjuntaron un concepto de rehabilitacion desfavorable3?, de fecha 24
de diciembre 2019, y un informe de cotizaciones continuas al sistema de salud desde
el 1° de octubre de 201533, Por lo anterior, solicito su desvinculacion del tramite
constitucional.

AXA Colpatria Sequros de Vida S.A.

19. En calidad de aseguradora de riesgos laborales, aclard6 que la accionante se
encuentra vinculada a la entidad desde el 2 de septiembre de 2015 y hasta el
momento de presentacion del escrito34. Indico que no tiene relacion con el debate
planteado en la demanda de tutela, ya que no existe reporte de enfermedad o
accidente laboral sufrido por la tutelante3s, razon que considerd suficiente para
solicitar su desvinculacion.

Construcciones S.A.S.

20. Manifesto que la accionante esti vinculada con esa empresa desde el 1° de
octubre de 2015, mediante un contrato a término indefinido, desempefia su cargo en
la empresa y devenga un salario minimos3s.

21. Adicionalmente rechazo una eventual defraudacion del sistema de seguridad
social, pues aclaré que habia sido la responsable de la afiliacién y pagos a la EPS,
AFP y ARL. Indicd, en especifico: “somos nosotros los responsables del pago de
su seguridad social y fuimos nosotros quienes gestionamos las debidas afiliaciones
a las administradoras mencionadas anteriormente. Por lo cual rechazamos el
testimonio de proteccion al acusar a la trabajadora de un “actuar fraudulento... y
que solo inicid con el pagode las cotizaciones cuando se le negé el reconocimiento
de pension de invalidez” ya que contamos con los debidos soportes del pago
efectuado desde el mes de septiembre de 2015y que se efectuan hasta la fecha
(documentos que ya estdn anexados y radicados con la solicitud de tutela)
contradiciendo asi la informacidn dada por ellos de que la sefiora solo ha cotizado
al fondo de pensiones desde el mes de octubre de 2020 37,

30 Expediente digital 8.266.772, “2021-025 RESPUESTA FAMISANAR EPS 1.pdf”, folios 1y 2.

31 Expediente digital 8.266.772, “2021-025 RESPUESTA FAMISANAR EPS 1.pdf”, folio 2.

32 Expediente digital 8.266.772, “2021-025 RESPUESTA FAMISANAR EPS 3.pdf’.

33 Expediente digital 8.266.772, “2021-025 RESPUESTA FAMISANAR EPS 5.pdf”, folios 1-3. Ultima constancia
de cotizacién del primero de enero de 2021

34 Expediente digital 8.266.772, “2021-025 RESPUESTA AXA COLPATRIA 1.”, folio 1.

35 Expediente digital 8.266.772, “2021-025 RESPUESTA AXA COLPATRIA 1.”, folio 1.

36 Expediente digital 8.266.772, “2021-025 RESPUESTA CYAA ER S.A.S. 1.7, folio 1.

37 Expediente digital 8.266.772, “2021-025 RESPUESTA CYAA ER S.A.S. 1.7, folio 1.
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22. Por ultimo, adjunté los respectivos certificados de afiliacion al Sistema General
de Seguridad Social.

SERVICIOS SALUD IPS

23. No se pronuncio, por lo que se tuvieron por ciertos los hechos expuestos por la
accionante respecto a esa entidad, segun lo dispuesto en el articulo 20 del Decreto
2591 de 1991. Sin embargo, no hay presunciones relacionadas con sus funciones.

D. DECISIONESJUDICIALES OBJETODE REVISION

Primera Instancia: sentencia proferida por el Juzgado *** Penal Municipal con
Funcidén de Control de Garantias de Bogota, el *** de *** de 2021

24. Este juzgado vinculd de manera oficiosa a FAMISANAR EPS, ARL AXA
COLPATRIA SEGUROS DE VIDA S.A., y al empleador. El juez de instancia
estudid la procedibilidad de la accion planteada, llegando a la conclusidn de que no
se cumplia con el requisito de subsidiariedad, al existir otra serie de mecanismos
ordinarios que cumplen la finalidad pretendida por la accionante.

25. Lo anterior, en tanto la competencia del juez en materia probatoria es mas amplia
en sede ordinaria y los diez dias en que se debia resolver el tramite de tutela eran
insuficientes para agotar el extenso debate probatorio y factico que permitiese
aclarar la situacion puesta de presente38. En esa medida, reconocio que: “el caso
planteado requiere de un analisis probatorio profundo por parte de la autoridad
judicial laboral, como quiera que la negativa de la AFP PROTECCION se
fundamenta en el no cumplimiento de los requisitos legales, establecidos en el
articulo 39 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 1 de la Ley 960 de
2003,

26. Adiciond que no existe una prueba de la urgencia o inminencia del acaecimiento
de un perjuicio irremediable, lo que imposibilitaba la concesion del amparo
transitorio. Sustento esto en el hecho de que la accionante permanece vinculada al
empleador, de quien recibe una asignacion salarial que le permite atender sus
necesidades basicas?®.

27. Por lo expuesto, denegd por improcedente la tutela y desvinculo a AFP
PROTECCION, FAMISANAR EPS S.AS., ARL AXA COLPATRIA,
SERVICIOS DE SALUD IPSY CONSTRUCCIONESS.A.S.

Impugnaciéon

28. Tanto la accionante como el empleador impugnaron el fallo, con fundamento en
las razones que se exponen a continuacion.

29. Accionante: mediante escrito del 18 de febrero de 2018, manifestd que por su
pérdida de capacidad laboral se encontraba incursa en una causal de debilidad
manifiesta, a luz de lo establecido en la sentencia “T-378 de 1987 (sic)”, por lo que
obligarla a acudir a la justicia ordinaria implicaba un trato injusto y desigual*.

38 Bpediente digital 8.266.772, “2021-00025 MV-SEGURIDAD SOCIAL-RECONOCIMIENTO PENSION-AFP
PROTECCION.pdf”. folio 12.

39 Bpediente digital 8.266.772, “2021-00025 MV-SEGURIDAD SOCIAL-RECONOCIMIENTO PENSION-AFP
PROTECCION.pdf”. folio 13.

40 Bxpediente digital 8.266.772, “2021-025 IMPUGNACION SONIA.pdf”. folios 1y 2.
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30. Adiciond, sin sustento, que los procesos ordinarios podian durar entre “dos a
cinco afios 0 mds 'y que los mismos no son lo suficientemente expeditos, pues existe
un perjuicio irremediable que describié como: “mis derechos fundamentales para
poder gozar en vida”, sin ofrecer mayor detalle, y citd la sentencia T-033 de 200241
para fundamentar su afirmacion. Agregd que, debido a la pandemia, acceder a la
justicia ordinaria se habiatornado ain mas complicado en su situacion particular.

31. Frente a la necesidad de un debate probatorio més riguroso se limitd a reiterar
que habia una urgencia de precaver perjuicio irremediable, aunque se abstuvo de
delimitarlo“2.

32. Respecto a la falta de cumplimiento de requisitos legales alegada por el fondo
de pensiones, indicd que el juez de instancia omitio la aplicacion de la sentencia SU-
588 de 2016. Esto pues considerd que: “el comin denominador es que las personas
cuenten con un numero importante de semanas cotizadas con posterioridad a la
fecha de estructuracion que le fue fijada por la autoridad médico laboral. Es por
eso que esta Corte ha establecido que, luego de determinar que la solicitud fue
presentada por una persona con una enfermedad congénita, cronica y/o
degenerativa, a las Administradoras de Fondos de Pensiones, les corresponde
verificar que los pagos realizados después de la estructuracion de la invalidez, (i)
hayan sido aportados en ejercicio de una efectiva y probada capacidad laboral
residual del interesado y (ii) que estos no se realizaron con el Unico fin de defraudar
el Sistema de Seguridad Social™.

33. Por lo anterior, considerd que era carga de la Administradora de Fondos de
Pensiones la comprobacion de la ausencia de fraude*4. En este sentido, reiterd su
peticion de ordenar el reconocimiento de la pension de invalidez.

34. Empleador: alegd que el desconocimiento de la pension lo afecta directamente,
pues ha tenido que soportar la incapacidad de la accionante y se vio obligado a
reintegrarla, sin que esta pueda desempefiar muchas labores por su patologia’.
Menciono las causales de despido y afirmo que el propésito de la tutela era evitar un
perjuicio irremediable, pues, a su juicio, la pérdida de capacidad del 65.77% obliga
a Proteccion a reconocer y pagar la pension de invalidez*6. Reiter6 que la sola
incapacidad implicaba una obligacion para el fondo de pensiones de reconocer la
prestacion por invalidez y corresponde al juez de tutela pronunciarse al respecto de
la materia. Por ultimo, dejo de presente que se han realizado todos los aportes a
seguridad social entre 2015 vy la fecha?’.

Sequnda Instancia: sentencia proferida por el Juzgado *** del Circuito de
Conocimiento, el *** de *** de 2021

35. Definié la capacidad laboral residual como: “la posibilidad que tiene una
persona de ejercer una actividad productiva, que le permita garantizar la
satisfaccion de sus necesidades basicas, pese a las consecuencias de la
enfermedad™.

41 Bxpediente digital 8.266.772, “2021-025 IMPUGNACION SONIA.pdf”. folio 1.

42 Expediente digital 8.266.772, “2021-025 IMPUGNACION SONIA.pdf”. folio 4.

43 Bxpediente digital 8.266.772, “2021-025 IMPUGNACION SONIA.pdf”. folio 6.

44 BExpediente digital 8.266.772, “2021-025 IMPUGNACION SONIA.pdf”. folio 6.
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36. Acto seguido, aclaré que en lo que respecta a la sentencia SU-588 de 2016, se
deben tener en cuenta las semanas cotizadas con posterioridad a la fecha de
estructuracion del estado de invalidez, puesto que, de lo contrario, se desconocerian
los principios de: universalidad, solidaridad, integralidad, prevalecia de realidad
sobre las formas y la buena fe. Ademas indic6 que corresponde a las
Administradoras de Fondos de Pensiones (“AFP”) verificar: “i) que la solicitud
pensional fue presentada por una persona que padece una enfermedad congénita,
cronica y/o degenerativa, (ii) que con posterioridad a la fecha de estructuracion de
la invalidez fijada por la autoridad meédico laboral, la persona cuenta con un
numero importante de semanas cotizadas; Yy, (iii) que los aportes fueron realizados
en ejercicio de unaefectiva y probada capacidad laboral residual, es decir que, en
efecto, la persona desempefié una labor u oficio y que la densidad de semanas
aportadas permite establecer queel fin de la persona no es defraudar al Sistema?. ”

37. Agrego que, al amparo del articulo 39 de la Ley 100 de 1993 (modificado por la
Ley 860 de 2003), las AFP deben determinar el momento desde el que aplican los
siguientes supuestos: (i) la ultima fecha de cotizacion; (ii) la presentacion de la
solicitud pensional; o (iii) la fecha de calificacién. Sustentada dicha fecha, se
contaran las cincuenta semanas durante los tres afios anteriores para determinar el
reconocimiento de pension de invalidez®0. Con lo anterior, encontro que el juez de
instancia, de manera acertada, encontré improcedente la accion interpuesta, por ser
competente el juez ordinario de determinar la acreencia de la prestacions.

38. De igual manera, considerd que el analisis desplegado en primera instancia fue
suficiente para desvirtuar la falta de idoneidad o eficacia del mecanismo de tutela en
el caso especifico. Sobre todo, porgue se contrasté la duracion de los procesos de
tutela y ordinario, asi como sus limitaciones en materia probatoria, concluyendo que
la tutela no permitia dar una solucion concreta al tema en cuestion®2. Razones por
las que coincidio en que el juez natural es el competente para resolver la presente
controversia.

39. De conformidad con lo expuesto, recordd que Proteccion explicé que habia
considerado el precedente jurisprudencial y que, a pesar de la presencia de una
enfermedad y un ndmero significativo de semanas de cotizacion posteriores a la
fecha de estructuracion, la accionante no desempefié labor alguna antes de octubre
del 2015 ni en el periodo de incapacidad (comprendido entre mayo de 2019 y el 23
de noviembre de 2020). Lo que a juicio de la entidad accionada desconocia el
requisito de ejercer una actividad productiva®s.

40. Frente a los argumentos expuestos en la impugnacion, aclaré que la sola
discapacidad laboral, per se, no era suficiente para obviar los requisitos de
procedibilidad de la tutela®*. En consecuencia, sefialé que existen elementos legales
y jurisprudenciales que respaldan la respuesta negativa de Proteccidny que existen
otros mecanismos judiciales que permiten la tutela efectiva de los derechos en
cuestion. Por ultimo, recordd que la sefiora accionante recibe una asignacion salarial

49 Bxpediente digital 8.266.772, “FALLO SEGUNDA INSTANCIA 2021-0022.pdf”. folio 8.
50 Bpediente digital 8.266.772, “FALLO SEGUNDA INSTANCIA 2021-0022.pdf’. folio 8.
51 Bpediente digital 8.266.772, “FALLO SEGUNDA INSTANCIA 2021-0022.pdf”. folio 9.
52 Bpediente digital 8.266.772, “FALLO SEGUNDA INSTANCIA 2021-0022.pdf’. folio 9.
53 Bpediente digital 8.266.772, “FALLO SEGUNDA INSTANCIA 2021-0022.pdf’. folio 9.
54 Bxpediente digital 8.266.772, “FALLO SEGUNDA INSTANCIA 2021-0022.pdf”. folio 10.
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y actualmente esta vinculada a la seguridad social, lo que descarta la existencia de
un perjuicio irremediable®s.

41. Porultimo, el juzgado puso de presente que la negativa de Proteccion, notificada
el 30 de octubre de 2020, no fue impugnada con ningdn tipo de recurso o solicitud
de reconsideracion, lo que en su criterio, indicaba el uso de la tutela como una
subsanacién de la falta de diligencia minima respecto de las cargas que corresponde
a la accionante®. Por este motivo, confirmo la decision de primera instancia.

E. ACTUACIONES ADELANTADAS ANTE LA CORTE
CONSTITUCIONAL Y PRUEBAS RECAUDADAS EN SEDE DE
REVISION

Insistencia

42. La directora nacional de recursos y acciones judiciales de la Defensoria del
Pueblo insistio en la seleccion de la tutela, invocando las facultades contenidas en
los articulos 86 y 282 de la Constitucion Politica, el articulo 33 del Decreto 2591 de
1991 y el articulo 401 de la Resolucion 638 de 2008. Tras un recuento
jurisprudencial’, la Defensoria manifestd que la tutela era el medio idoneo y eficaz
para proteger a la accionante, puesto que los medios ordinarios eran inanes dada la
condicion de salud de la accionante, por implicar tiempos extensos®. Ademas,
afirmo que los requisitos jurisprudenciales de verificacion de un perjuicio
irremediable deben ser analizados de una forma flexible, enrazon de las condiciones
del sujeto.

43. Indic6 que, en su criterio, el articulo 1° de la Ley 860 de 2003, modificatorio del
articulo 39 de la Ley 100 de 1993, disponia que tendria derecho a la pensién de
invalidez la personaque hubiese cotizado 50 semanas dentro de los ultimos tres afios
anteriores a la fecha de estructuracion de la misma. Agreg6 que, segun el articulo 2
del Decreto 917 de 1999, se consideraba invalida a cualquier persona con una
pérdida superior al 50% de la capacidad laboral y que: “frente a las semanas
cotizadas, la Corte hasido clara queel requisito de las 50 semanas cotizadas en los
tres Gltimos afios anteriores a la fecha de estructuracion, solo aplica para las
personas que no tienen una enfermedad cronica, degenerativa o congénita, pero si
la persona padece una de estas enfermedades y conservoé una capacidad laboral
residual después de ser diagnosticada y siguid trabajando, tiene derecho a que el
fondo de pensiones les reconozca los aportes que realizaron con posterioridad a la
fecha de estructuracion de la invalidez, y hasta el momento en que perdid su fuerza
de trabajo de manera permanentey definitiva "°.

44. Con lo anterior, concluyd que, aunque la fecha de estructuracion fue en el afio
2011, la sefiora Sonia trabajé después de esa fecha y llego a cotizar 230.97 semanas
en desarrollo de su capacidad laboral residual, lo que le daria derecho a acceder a la
pension solicitada.

Practica de pruebas

55 ppediente digital 8.266.772, “FALLO SEGUNDA INSTANCIA 2021-0022.pdf’. folio 10.
56 Expediente digital 8.266.772, “FALLO SEGUNDA INSTANCIA 2021-0022.pdf’. folio 11.
57 Invoco las sentencia T-040 de 2015.

58 Expediente digital 8.266.772, “T8266772 DEFENSORIA DEL PUEBLO.pdf’. folios 7 y22.
59 Expediente digital 8.266.772, “T8266772 DEFENSORIA DEL PUEBLO.pdf’. folios 23 y 24.
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45. Mediante auto del 26 de enero de 2022, de acuerdo con el articulo 64 del
Reglamento de la Corte Constitucional, el magistrado sustanciador ordené la
practica de pruebas, en aras de esclarecer los antecedentes del presente caso.
También se ordend por parte de la Sala de Revision la suspension de los términos
del proceso. ElI magistrado sustanciador resolvid: (i) oficiar a Proteccidn para que
allegard copia de la comunicacion en la que informaba a la accionante de la
posibilidad de impugnar la decision de no reconocer la prestacion econdmica; v (ii)
oficiar a la accionante para que aclarara la informacion relacionada con los primeros
sintomas de su enfermedad, las labores que continuaba realizando y el hecho de
conocer la posibilidad de interponer recursos en contra de la decision que negaba el
reconocimiento pensionalse.

46. Asi las cosas, se recaudaron las siguientes pruebas:

AFP ProtecciénS.A.

47. Inicialmente, no se recibid respuesta de la entidad accionada. Esto se debid a un
error en la comunicacion del auto de prueba, que fue subsanado por la Secretaria
General de esta Corte el 14 de marzo de 2023 —como se explicara méas adelante-.
Derivado de una nueva comunicacion de la providencia, Proteccion allegd el 10 de
abril de 2023 la respuesta que se sintetiza a continuacion®?;

Pregunta Respuesta
Copia de solicitudes | Allegd los siguientes documentos:
de reconocimiento - Asesoria preliminar del 5 de agosto de 2020.
pensional y de la - Formato de radicacion de la solicitud de la prestacion econémica por
respuesta del 30 de invalidez del 12 de septiembre de 2020
octubre de 2021 - Comunicacién en la que se define solicitud, del 30 de octubre de 2020

- Respuesta a solicitud de reconsideracion a la definicion de la prestacion,
del 28 de diciembre de 2020.

Respuesta del 30 de octubre de 2020:
“Luego de realizar el analisis de su cuenta individual y teniendo en cuenta que
usted fue calificado con fecha de estructuracién 05 de diciembre de 2011,
Proteccion se permite reconocer a su favor la prestacion subsidiaria de
devolucidn de saldos, como respuesta al tramite que usted adelant6 con dicha
Administradora; esta definicion se da luego de considerar que en la cuenta de
Pension Obligatoria usted no tiene 50 semanas cotizadas en los ultimos 3 afios
anterioresa la fecha de estructuracion de la invalidez, ya que solo cotizé 05, lo
anterior, de conformidad a lo establecidosen la Leu 860 de 2003 articulo 1°
Respuesta del 28 de diciembre:

60 En el auto de pruebas se ordené: “PRIMERO.- Por Secretaria General de esta Corte, OFICIESE al fondo de
pensiones ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., para que
dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes al recibo de la notificacion de estaprovidencia: 1. Allegue copia
de los escritos presentados, relacionados a la solicitud de reconocimiento de pension de invalidez de Sonia y la
respuestadel 30 de octubre de 2020, mediante la cual se habria negado tal solicitud. Para dar respuestaa lo anterior,
remita a esta Corte, las pruebas o soportes correspondientes. La informacion podra ser enviada al buzon:
secretaria2@corteconstitucional.gov.co. SEGUNDO.- Por Secretaria General de esta Corte, OFICIESE a la sefiora
Sonia para que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes al recibo de la notificacion de esta providencia
respondael siguiente cuestionario: 1. ;Conocia de la posibilidad de presentarrecursos administrativos en contra de la
Resolucion que le fue comunicada por PROTECCION S.A. el 30 de octubre de 2020?, 2. ;Recuerda cuando se
empezaron a presentar los primeros sintomas que llevaron al diagnoéstico de su enfermedad y la subsiguiente
calificacion de pérdida de capacidad laboral?, y 3. Describa de manera detallada las labores que ha continuado
realizando en Construcciones S.A.S. TERCERO.- En cumplimiento del articulo 64 del Reglamento de la Corte
Constitucional, PONER a disposicion de las partes o de los terceros con interés, todas las pruebas y escritos recibidos
en virtud de lo dispuesto en el presente auto, para que se pronuncien sobre las mismas en un término de un (1) dia
calendario a partir de su recepcion”.

61 La respuesta aportada por Proteccion fue allegada por fuera del término previsto. De ello da cuenta el estado del
proceso en el que se indica que “se reenvio el oficio OPTB-016/22 a la direccidn correcta y posterior a ello no se
recibié comunicacién alguna”, mientras que, posteriormente se consigné la siguiente anotacion: “10/abril/2023: En la
fecha, se envia al despacho, correo electrénico remitido por la Direccion de Procesos Juridicos de Proteccion SA, por
medio del cual allega respuestaal oficio OPTB-016/22”. El estado puede consultarse en la pagina
https://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/consultat/consulta.php?campo=rad_codigo&date3=2019-01-
01&date4=2023-05-26 &radi=Radicados&palabra=T8266772&rad i=radicados &t0d0s=%25.
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Pregunta

Respuesta

semanas cotizadas en ese periodo.

No es posible accederala solicitud por no cumplir con los requisitos para obtener
pension de invalidez, establecidos en el articulo 1° de la Ley 860 de 2003 -que
modificé el articulo 39 de la Ley 100-, porque la peticionaria Unicamente cotizd
0.5 semanas en los tres afios inmediatamente anteriores a la fecha de
estructuracion de la invalidez, y para acceder a la prestacion se requieren 50

Agregd que la fecha de estructuracion esta enfirme porque la interesada no apel6
el informe rendido el 8 de mayo de 2020.

Por lo anterior se reitera la carta del 30 de octubre de 2020 en la que se reconocio
su derechoa la devolucion de saldos por invalidez.

Sonia:

48. Sonia emitié dos respuestas a los interrogantes planteados, ambas fechadas del
28 de enero de 2023, aunque la primera de ellas fue remitida a la Corte
Constitucional el 1° de febrero de 2022, mientras que la segunda fue remitida el 23
de febrero siguiente®2. Asi las cosas indico:

Pregunta

Respuesta 1/02/22

Respuesta 23/02/22

Circunstancias
relacionadas
conelno
reconocimiento
pensional y la
falta de
interposicion
de recursos

Rta: no estoy segura de la resolucion
mencionada. Pero en unos de los
documento [sic] cuando me negaron la
pension mencionaron el articulo 1° de la
Ley 860 de 2003 que modifico el articulo
39 de la Ley 100 de 1993, dispone los
requisitos para obtener la pension de
invalidez. El cual en su momento cuando
realizaron la fecha de estructuracion yo
no sabza ni tenia conocimiento que poda
apelarla, por lo cual deje pasar el
comunicado por alto, sin saber las
consecuencias que hoy en dia estoy
presentando.

Rta: NO.

Cuando me negaron el derecho a pension
me explicaron que fue por la fecha de
estructuracion, la cual en su momento
cuando realizaron yo no sabsa que podia
apelarla, ni su concepto, ni sus
consecuencias. Por lo cual deje pasar el
comunicado por alto, sin saber los
problemas que hoy en dia estoy
presentando. Ni tampoco recib/ ninguna
clase de asesoria por parte de la entidad
donde me explicarana que se debia esta
fecha.

El inicio de la
enfermedad

Rta. Cuando tenia 20 anos me
diagnosticaronla enfermedad, puesto que
en esa fecha no presentaba ni habia
cotizado me afiliaronen la secretaria de
salud para que me afiliarana SISBEN y
fue en ese tiempo mas 0 menos cuando me
diagnosticaron  Artritis  Rematoidea
Juvenil.

Rta. Cuando llegué a Bogotd no tenia
EPS, por unos leves doloresa la edad de
20 arios miabuelame llevo a la secretaria
de salud para que me afiliara a un
SISBEN, me empezo con una Artritis
Rematoidea Juvenil, que por el comienzo
no me afecto paracontinuar con mi vida
normal, pues me empezs suave segun
diagnésticos de los doctores en aquella
epoca. Pero conel pasar del tiempo esta
enfermedad me ha venido trayendo mads
enfermedades la cuales son:

1.Fibromialgia;

2.Pérdidade vision;
3.Resequedad entodo el cuerpo;
4.Problema en la garganta;
5.Depresion;

6.Gastritis cronica;
7.Infecciones continuas.

En estos momentos me encuentro en un
estado de vulnerabilidad, pues no puedo
seguir trabajando por mi dificil situacion
de salud ya que mi enfermedad es una
ENFERMEDAD DEGENERATIVA vy al
pasar de los dias es peor pues me siguen
apareciendomds cosasy se me complican

62 Ambas por fuera del término previsto.
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Pregunta

Respuesta 1/02/22

Respuesta 23/02/22

las otras enfermedades...(la ultima vez me
cambiaron de medicamento pero mi
cuerpo reacciono mal al medicamento,
me salié una alergia una resequedad
severa), en la cual la picazon y el
desespero de verme as/ mi piel hace que
la depresion aumente, debido a que a
veces siento no valerme por mi misma,
adicional tengo a cargo a mi hija pre-
adolecente que es la que cuandome siento
muy mal me ayuda a vestirme, bazarme ir
al basio, entre otras necesidades...

Pago arriendo, servicios publicos,
tenemos que alimentarnos. Y ya que no he
podido trabajar por mi salud y las
incapacidades que he tenido pues me
siento muy vulnerable ya que la EPS me
paga hastalos 180 d7as y después de eso
le toca a Proteccion quien se niega a
pagarlas la ulItima vez me toco interponer
una tutela para que el Juez diera el
dictamen para que me la pagardn, en esta
oportunidad estd pasando lo mismo ya
que llevo mas de los 180 dias en
incapacidad por mi situacion actual de
saludy la EPS ya no me siguié pagando
las incapacidades y Proteccion tampoco
por ende me toca volver hacer los
papeleos pagarle a alguien para que me
ayude aredactarlay enviarlaparaqueme
paguen estas incapacidadesy asi poder
cumplir con los arriendo pendientes y
necesidades primordiales de mi hija y
mia. Como lo son la alimentacion, el
estudio de mi hija. Este proceso no se ha
hecho ya que me encontraba en una de
mis crisis de la enfermedaden la cual a
veces no me deja ni levantar de la cama.
Por ello no se ha hecho aun esta tutela
para que me faciliten el pago de estas
ultimas incapacidades.

NOTA. Adjunto envié ultimo historial
clinico donde se especifican estas
enfermedades que han  venido
apareciendo. (El historial clinico
actualizado no se pudo enviar ya que se
tardan 3 dias hdbiles para enviar dicho
documentoy poderlo adjuntar), perosi lo
solicitan lo podria enviar luego de esta
fecha. También adjunto envio historial de
las incapacidades con las observaciones
de hasta qué fecha la EPS se encarga de
cancelarlasy desde cuando me encuentro
sin un ingreso sostenible. Para mi hijay
para mi.

Prestacion del
servicio e
incapacidad

Rta: desde el dia 30 de mayo del 2019 a
la fecha me he encontrado en
incapacidad, debido a que cada dia que
pasa el deterioramento de mi salud se ha
visto mas afectada. Las cuales la eps solo
me reconocié los 180diassegunley enun
primer estado y de ahi en adelante tenia
que pagarlas Fondo de pensiones la cual
se negaba a hacerlo, me toco interponer

Rta: desde el d7a 30 de mayo del 2019 a
la fecha me he encontrado en
incapacidad, debido a que cada dza que
pasa el deterioramento de mi salud se ha
visto mads afectada. Las cuales la eps solo
me reconocié los 180 dias segun ley enun
primer estado y de ahi en adelante tenia
que pagarlas Fondo de pensiones.
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Pregunta Respuesta 1/02/22 Respuesta 23/02/22
unatutelaenlacualel Juezdetermino me
tenia que pagar esos dzas de incapacidad.

Desde el 07/09/2021 (la ultima
incapacidad que me pago la Eps) en la
cual se cumplieron nuevamente los 180
dias que paga la misma, no he vuelto a
recibir pago por lo cual me veo obligada
nuevamente en esta oportunidad a volver
hacer dicho proceso porque nuevamente
no he vuelto a recibir pago.

49. Adicionalmente, en ambas oportunidades aportd una constancia de las
incapacidades registradas ante Famisanar EPS desde fecha inicial 30 de mayo de
2019, hasta la fecha final del 25 de enero 2022.

Saneamiento del proceso

50. Se advirtio que el correo enviado el 28 de enero de 2022 desde el dominio
salasrevisionb @corteconstitucional.gov.co se dirigio a la direccién de correo
electronico accioneslegales@proteccion.com.co, pese a que la direccion de
notificaciones suministrada por dicho sujeto procesal es
accioneslegales@proteccion.com.co, es decir, sin la tilde.

51. Por lo anterior, mediante auto del 7 de marzo de 2023 se ordend a la Secretaria
General de esta corporacion “certificar si el autode pruebas del 26 de enero de 2022
fue enviado al Fondo de Pensiones y cesantias Proteccion S.A. y, de ser posible, si
dicha entidad efectivamente recibié en el correo electronico suministrado en el
marco del proceso de tutela para recibir notificaciones judiciales. Asi mismo, si se
recibié por parte de la Secretaria General algintipo de mensaje de error de envio
de correo electronico en este trdmite de comunicacion. (...) [Y] en caso de que se
verifique que el Fondo de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A. no fue enterado
del auto de pruebas del 26 de enero de 2022, subsane el trdmite de comunicacion,
enterando sin demora a la entidad de la referida providencia y dando cumplimiento
a lo ordenadoen su parte resolutiva”.

52. Asi, el 14 de marzo de 2023 la Secretaria General de la Corte informo6 que, “en
cumplimiento al auto de fecha 7 de marzo de 2023, se verifico que al momento de
comunicar el auto de fecha 28 de enero de 2022 al accionado Proteccion S.A., se
dirigi6  erroneamente el  correo  electronico a la  direccion
‘accioneslegales@proteccion.com.co’ siendo el correcto
‘accioneslegales@proteccion.com.co’ sin tilde. Por tanto, en aras de subsanar el
yerro, se reenvio el oficio OPTB-016/22 a la direccion correcta y posterior a ello
no se recibid comunicacion alguna”. Tiempo después de vencido el término
inicialmente previsto para la recepcion de respuesta por parte de Proteccion, la
accionada la allegd, mediante correo electrénico, el 10 de abril de 2023 (ver supra,
nam. 48).

Il. CONSIDERACIONES
A. COMPETENCIA

53. Esta Sala de Revision es competente para conocer de la accion de tutela de la
referencia, de conformidad conlo establecido en los articulos 86 y 241 numeral 9 de
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la Constitucion Politica, 31 a 36 del Decreto 2591 de 1991, y en virtud del auto del
17 de septiembre de 2021, emitido por la Sala de Seleccion Numero Nueve de 2021
de esta corporacion, que decidié someter a revision las decisiones adoptadas por los
jueces de instancia.

B. CUESTION PREVIA - PROCEDIBILIDAD DE LA ACCION DE
TUTELA

54. En virtud de lo dispuesto en el articulo 86 de la Constitucion Politica, la reiterada
jurisprudencia constitucional dictada en la materia®® y los articulos concordantes del
Decreto 2591 de 1991, la accidn de tutela tiene un caracter residual y subsidiario,
razon por la cual solo procede excepcionalmente como mecanismo de proteccion
definitivo (i) cuando el presunto afectado no disponga de otro medio de defensa
judicial, o (i) cuando, existiendo ese medio carezca de idoneidad o eficacia para
proteger de forma adecuada, oportuna e integral los derechos fundamentales en las
circunstancias del caso concreto. Asimismo, procedera como mecanismo transitorio
cuando la accion se interponga para evitar la consumacion de un perjuicio
irremediable a un derecho fundamental. En el evento de proceder como mecanismo
transitorio, el accionante deberd ejercer la accion principal en un término maximo
de cuatro meses contados a partir del fallo de tutelaé.

55. Antes de realizar el estudio de fondo de la accién de tutela seleccionada, la Sala
procedera a verificar si se cumplen los requisitos formales de procedibilidad de la
tutela en este caso concreto.

Procedencia de la accion de tutela — Caso concreto

56. Legitimacion en la causa por activa. El articulo 86 de la Constitucion Politica
dispone que cualquier personapodré interponer accion detutela si considera que sus
derechos fundamentales se encuentran afectados. La legitimacion por activa en la
accion de tutela se encuentra reglada en el articulo 10 del Decreto 2591 de 1991.

57. Lo anterior constituye un requisito de procedibilidad de la accion de tutela, que
como ha expresado esta Corte, consiste en la: “titularidad para promover la accion,
con el cual se busca garantizar que la persona que acude a la accién de tutela, tenga
un interés directo y particular respecto de la solicitud de amparo que eleva ante el
juez constitucional, de manera que pueda establecerse sin dificultad, que lo
reclamadoes la proteccion de un derecho fundamental del propio demandantey no
de otro "%,

58. Este requisito se encuentra acreditado en el caso de la sefiora Sonia, pues actua
para la proteccionde sus derechos fundamentales, a nombre propio y solicitando el
reconocimiento de una pension de invalidez a su favor.

59. Legitimacion en la causa por pasiva. La accidn de tutela, de acuerdo con el
precepto constitucional mencionado, sera ejercida contra (i) cualquier autoridad
publica o, (ii) excepcionalmente, particulares, siempre que estos ultimos, entre otras

63 Corte Constitucional, sentencias T-119 de 2015, T-250 de 2015, T-446 de 2015, T-548 de 2015, y T-317 de 2015.
64 Decreto 2591 de 1991, articulo 8. La tutelacomo mecanismo transitorio. “Aun cuando el afectado disponga de otro
medio de defensa judicial, la accion de tutela procederd cuando se utilice como mecanismo transitorio para evitar un
perjuicio irremediable. En el caso del inciso anterior, el juez sefialara expresamente en la sentencia que su orden
permanecera vigente sélo durante el término que la autoridad judicial competente utilice para decidir de fondo sobre
la accion instaurada por el afectado. En todo caso el afectado debera ejercer dicha accion en un término maximo de
cuatro (4) meses a partir del fallo de tutela (...)”.

85 Corte Constitucional, sentencia T-176 de 2011.
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hipotesis, estén a cargo de la prestacion de un servicio publico, su conducta afecte
grave y directamente el interés colectivo, o el peticionario se encuentre en condicion
de subordinacién o indefensidn.

60. En el caso de la referencia, la legitimacion por pasiva se encuentra acreditada
respecto de Proteccion. El articulo 4° de la Ley 100 de 1993 dispone que las
entidades publicas o privadas pueden prestar el servicio publico de la seguridad
social. Proteccion es una entidad privada encargada de administrar los recursos del
sistema general de seguridad social en pensiones y cesantias®é, por lo que es un
particular que prestaun servicio publico. Ademas, la accionante esta afiliada a dicho
fondo de pensiones. Por ultimo, Proteccion es la entidad que presuntamente vulnero
los derechos fundamentales de la demandante, dado que es la entidad que nego la
solicitud de reconocimiento de pension formulada por la accionante. En
consecuencia, encuentra esta Sala acreditada la legitimacion por pasiva en el
presente caso.

61. No ocurre lo mismo respecto a las entidades vinculadas en primera instancia,
estas son Famisanar EPS, AXA Colpatria Seguros de Vida S.A., Servicios de Salud
IPSy Construcciones S.A.S., puesto que no estarian en la capacidad de satisfacer las
pretensiones de la accionante.

62. Inmediatez. La inmediatez de la accion de tutela hace referencia a la
razonabilidad del plazo trascurrido entre la vulneracion de los derechos del
accionante y la interposicion de la accion constitucional. Esta corporacion ha
sostenido de forma uniforme que el estudio de este plazo debe ser determinado por
el juez constitucional caso porcaso, estudiando sus particularidades, lo que implica
que no existe un termino procesal perentorio que cobije todas las acciones de tutela.
Lo cierto es que la Sala en esta oportunidad encuentra que la tutela se presento de
manera oportunay pronta. Esto pues la presentacion de la solicitud de amparo sedio
el 3 de febrero de 2021, esto es, menos de cuatro meses después de la negacion de
reconocimiento pensional por parte de Proteccion, lo cual, ocurri6 el 30 de octubre
de 2020.

63. Subsidiariedad. A la luz del articulo 86, la reglamentacion del Decreto 2591 de
1991 vy las reiteradas posturas de la Corte Constitucional®’, la tutela se caracteriza
por ser un mecanismo residual y subsidiario. Como bien se recordd en las decisiones
de instancia, su procedencia es excepcional y se atiene a los eventos donde: (i) el
accionante no disponga de otro mecanismo de defensa judicial; y (ii) cuando, de
existir el remedio ordinario, el mismo no sea idoneo o eficaz en la proteccionde los
derechos fundamentales del presunto vulnerado. A esta regla general se le adicionan
dos presupuestos excepcionales segun los cuales; (i) el amparo es procedente de
manera definitiva cuando no existan medios judiciales idéneos o eficaces para
resolver el asunto elevado ante juez constitucional; y (ii) procedente de manera
transitoria, en caso de que a pesar de existir un medio ordinario idéneo vy eficaz,
exista la posibilidad de configuracion de un perjuicio irremediable. A su vez un
mecanismo serd idoneo cuando tenga aptitud para resolver el problema juridico

66 Articulo 4. “La Seguridad Social es un servicio publico obligatorio, cuya direccién, coordinacién y control esta a
cargo del Estado y que seré prestado por las entidades publicas o privadas en los términos y condiciones establecidos
en la presente ley.// Este servicio publico es esencial en lo relacionado con el Sistema General de Seguridad Social en
Salud. Con respecto al Sistema General de Pensiones es esencial sélo en aquellas actividades directamente vinculadas
con el reconocimiento y pago de las pensiones”.

67 Corte Constitucional, sentencias T-119 de 2015, T-250 de 2015, T-446 de 2015, T-548 de 2015 y T-317 de 2015.
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planteado y pueda proteger los derechos fundamentales invocados. Sera eficaz
cuando dicha proteccion de derechos fundamentales sea oportunase.

64. Adicionalmente, se debe decir que por tratarse de una prestacidn economica
relacionada con el reconocimiento de derechos pensionales se debe hacer la salvedad
de que en este caso se puede verificar que: (i) “su falta de otorgamiento ha generado
un alto grado de afectacion de los derechos fundamentales del accionante, en
particular de su derecho al minimo vital; (ii) se ha desplegado cierta actividad
administrativa o judicial por el interesado tendiente a obtener la salvaguarda de sus
derechos; y (iii) aparecen acreditadas las razones por las cuales el medio ordinario
de defensa judicial es ineficaz para lograr la proteccion integral de los derechos
presuntamente afectados o, en su lugar, se esta en presencia de un perjuicio
irremediable”. Y, adicionalmente, se constata que “(iv) (...) en el tramite de la
accion detutela —por lo menos sumariamente— se cumplen con los requisitos legales
para acceder a la prestacion reclamada’s®.

65. También debe decirse que, cuando quien solicita el reconocimiento de pension
por una pérdida de capacidad laboral superior al 50% Yy por tener méas de cincuenta
semanas cotizadas despues de la fecha de estructuracion de la incapacidad —
capacidad laboral residual-, indico esta corporacionen materia de subsidiariedad:

“[InJo obstante, la Corte ha sostenido que la tutela puede ser interpuesta para
reclamar prestaciones sociales, si se verifican unos supuestos como, (i) que la tutela
sea presentada para evitar un perjuicio irremediable, (i) que la falta de
reconocimiento de una prestacion social vulnere algun derecho fundamental como
la vida, la dignidad humana o el minimo vital y que (iii) la negativa del
reconocimiento se origine en actuaciones que por su contradiccion con los preceptos
legales y constitucionales desvirtden la presuncion de legalidad de las actuaciones
de la administracion publica o sea evidentemente arbitraria en caso de que sea un
particular quien preste este servicio publico. Ahora bien, el juicio de procedibilidad
de la accion de tutela no puede ser igual en todos los casos, pues este debe ser
flexible cuando se trata de personas que se encuentran en estado de debilidad
manifiesta y demandan una proteccion constitucional especial como son, los
ancianos, los nifios, las mujeresembarazadas, las madres o padres cabeza de familia
o0 las personas que padecen algun tipo de discapacidad fisica 0 mental, eventos en
los cuales la procedencia de la accién se hace menos estricta™°.

66. En otra oportunidad, al estudiar la idoneidad de los recursos ordinarios para
resolver la situacion juridica de una persona de cincuenta y siete afios con una
pérdida de capacidad laboral del 68.5%, dispuso la Corte: “[d]entro de este contexto,
y como se dijo previamente, la jurisprudencia de la Corte ha admitido que en los
casos en los que el solicitante de un derecho pensional es un sujeto de especial
proteccion constitucional, como por ejemplo, las personas con alguna discapacidad
fisica 0 mental, las vias ordinarias se tornan ineficaces, cuando los tiempos de
espera a los cuales tienen que verse sometidos puedan agravar las circunstancias
de debilidad manifiesta en las que se encuentran. Asi, en la sentencia T-569 de 2015
se manifestd que:

“Dentro del asunto que le interesa a esta Corporacién, ha dicho la jurisprudencia que
cuando quien acude a las vias constitucionales para solicitar se ampare su derecho a
la seguridad social, se encuentra dentro del grupo de personas a quienes la
Constitucion les brinda una especial proteccion, como son, los ancianos, los nifios,
las mujeres embarazadas, las madres o padres cabeza de familia o las personas que

68 Corte Constitucional, sentencia T-352 de 2019.
69 Corte Constitucional, sentencias T-071 de 2019, T-616 de 2019 y T-340 de 2018.
70 Corte Constitucional, sentencia T-057 de 2017.
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padecen algun tipo de discapacidad fisica o mental, el estudio de procedibilidad de la
accion de tutela debe realizarse con un criterio méas amplio .

Asi, cuando se trata de garantizar los derechos fundamentales de sujetos afectados
por una disminucién en su capacidad laboral, a quienes la administradora de fondo
de pensiones les ha negado el reconocimiento de la pension de invalidez, la accion de
tutela se perfila como el mecanismo eficaz para reclamar dicha prestacién. Ello es
asi, por cuanto los medios dispuestos por las vias judiciales ordinarias se tornan
ineficaces, considerando que el tiempo que se toman para resolver pretensiones de
esa naturaleza es bastante extenso. Y es que, un tiempo prolongado de incertidumbre
juridica, relacionada con el derecho a reclamar la pension de invalidez, no puede ser
asumido por una persona que ha perdido mas del 50% de su capacidad para laborar
y que esta imposibilitada para generar ingresos que le permitan vivir en condiciones
dignas.”

En el caso sub-judice, el accionante es una persona de 57 afios de edad con una
pérdida de capacidad laboral del 68.5%, por enfermedad de origen comun con
diagndstico de “secuelas de neurosifilis”. De acuerdo con el ultimo dictamen
realizado el 12 de diciembre de 2015, esta enfermedad fue -catalogada
como “congénita”.

Por lo demas, es una persona que no cuenta con recursos para su subsistencia, ya que
en la actualidad carece de algun ingreso estable que le permita satisfacer de forma
efectiva sus necesidades bésicas, sumado a que no esta en condiciones fisicas para
poder trabajar. Sobre este ultimo punto, segun consta en el primer dictamen realizado
al actor, su desempefio laboral se realizaba como ayudante de construccion y sus
cotizaciones al sistema de seguridad social se efectuaban sobre el salario minimo
legal mensual vigente, lo que implica una muy baja probabilidad de tener una fuente
de ahorros para cubrir sus gastos actuales y futuros’ .

67. La precitada sentencia se pronuncio frente a una controversia probatoria similar
a la que aluden las decisiones de instancias en el proceso en los siguientes términos:
“Ia]l respecto, la Sala Plena de esta Corporacion no comparte los argumentos
esgrimidos por el juez de instancia, en tanto, omitié analizar si, a la luz de las
particulares circunstancias del accionante, el medio de defensa es eficaz e idoneo
para resolver la situacién juridica planteada. En efecto, la idoneidad del medio no
es unavaloracion solamente objetiva que analice el instrumento en abstracto, sino
también subjetiva que responda a la pregunta de si ese medio es idéneo para esa
persona’’2,

68. Como se aclar6 en aquella oportunidad, no se pretende desconocer el raciocinio
de los jueces ordinarios frente a la preferencia de la jurisdiccién ordinaria sino que
se pretende centrar la discusidn en la arista jurisprudencial relativa al analisis de las
circunstancias particulares de los sujetos involucrados para la determinacion de la
idoneidad de los medios ordinarios.

69. En un escenario estandar, corresponderia a la sefiora Sonia solicitar el
reconocimiento y pago de la pension de invalidez ante la justicia ordinaria. Sin
embargo, esta Sala advierte que, a pesar de que la tutelante haya sufrido molestias
fisicas durante mas de veinte afios y hubiese podido llevar una vida razonablemente
normal -que le permitid trabajar durante mucho tiempo, incluso después de la
fijacion de la fecha de estructuracion de suinvalidez del 65.77%, -, las circunstancias
han cambiado y han desmejorado. Asi, el tipo de enfermedad que padece la actora,
degenerativa y progresiva, implica que haya un avance en su deterioro, y en la
actualidad vea afectada no solamente la salud de sus articulaciones, sino de otros

71 Corte Constitucional, sentencia T-111 de 2016.
72 Corte Constitucional, sentencia SU-588 de 2016.
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drganos importantes. Asi, quedo probado en el expediente que la accionante presenta
afectaciones a suvision, ha padecido de dolores musculares intensos e incapacitantes
—fibromialgia- y su tratamiento ha generado una merma en sus defensas que la ha
dejado expuesta a infecciones constantes. El paso del tiempo es entonces importante
en la patologia que afronta la sefiora Sonia, pues cada dia su sistema inmune
trastornado atacara méas Organos y causara un deterioro mayor. Es asi como la
situacion de salud de la accionante ha llegado a un momento en el que su capacidad
de trabajo que le quedaba ha desaparecido, al punto de que no ha podido salir de la
incapacidad iniciada en mayo de 2019.

70. Asi, la situacion de la accionante ha alcanzado un nivel de deterioro avanzado
del estado de salud y ha implicado que las capacidades para gozar de un nivel de
bienestar adecuado se encuentren en entredicho. Por ello, se reconoce que la
oportunidad en atencién de la solicitud pensional tiene en este caso una especial
relevancia. Asi, someter a la actora a un proceso judicial mas prolongado, como es
el ordinario laboral, la expone a sufrir un deterioro adicional de sucondicion de salud
y a afrontar ain mas molestias y consecuencias de su enfermedad autoinmune antes
de ver resuelta su situacion pensional. En este sentido, a pesar de que existe en el
ordenamiento una alternativa judicial para resolver sobre su solicitud pensional
respaldada en el desarrollo de una capacidad laboral residual, lo cierto es que dicho
mecanismo no se presenta como eficaz a la luz de la particular situacion de la salud
de la accionante, que requiere de la celeridad propia del juez de tutela para solventar
su situacion y prevenir una agravacion de sus circunstancias que impliquen la lesion
de sus derechos fundamentales.

71. Ahora bien, en este caso la tutelante estd inscrita en las distintas instituciones
que prestan los servicios relacionados a la seguridad social, lo cierto es que esto se
debe a un esfuerzo de solidaridad en cabeza del empleador. Aunque dicho acto
solidario es loable, no es permisible que el sistema dependa de este tipo de
actuaciones por parte de los particulares, ni desobliga a las entidades de las
responsabilidades legales y contractuales que asumen con sus usuarios. Mucho
menos podria un respaldo de un particular privar a una persona de acceder
efectivamente a sus derechos de pensidn. Por lo anterior, no puede ser la actuacion
del particular empleador la Unica causa que lleve a la improcedencia de la tutela,
menos cuando no hay certeza acerca de que la accionante esté devengando lo
suficiente para cubrir su minimo vital. Asi, es importante notar que, en su
participacién procesal en sede de revision, la accionante informé que seguia
incapacitada y daba a entender que el pago de los emolumentos correspondientes —
acargo de la EPS- habiacesado, al superarse los ciento ochenta dias continuos desde
su reconocimiento inicial. De otro lado, Proteccion -que deberia asumir el pago de
la incapacidad superado dicho periodo- nada manifestd acerca del pago de las
incapacidades, lo que también hace suponer un riesgo para la realizacion del minimo
vital y sugiere la necesidad de que sea mediante la tutela que se dispense el amparo
solicitado en esta oportunidad.

72. En suma, a pesar de la disponibilidad de mecanismos propios de la jurisdiccion
laboral para el debate de los hechos que fundamentan este recurso, las cargas
procesales y plazos que implican los mismos resultan desproporcionados dada la
discapacidad que sufre la sefiora Sonia y, especialmente, por el caracter progresivo
y agresivo de su patologia. Asi, la dilacion que puede implicar un proceso ordinario
puede llevar al continuo desconocimiento de un eventual derecho pensional, una
afectacion de suminimo vital y, porende, la persistente vulneracién de sus derechos
fundamentales.
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73. De conformidad conlo anterior, esta Sala de Revision considera que para el caso
en particular la accion de tutela es procedente y entra a resolver el problema juridico
que se expone a continuacion, todavez que no reconoce la eficacia de medio judicial
principal, dadas las particularidades de este caso en concreto.

C. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA JURIDICO Y
ESTRUCTURADE LA DECISION

74. Superado el debate de la procedibilidad de la accién, le corresponde a esta Sala
resolver el siguiente problema juridico: ¢el Fondo de Pensiones y Cesantias
Proteccion S.A. violo el derecho a la seguridad social de la tutelante al negar el
reconocimiento y pago de una pension de invalidez, con base en el argumento de
que para la fecha de estructuracion de la invalidez determinada en el dictamen de
pérdida de capacidad laboral, las cotizaciones realizadas en el sistema pensional
resultaban insuficientes, sin tener en cuenta que la accionante realizd cotizaciones
en exceso de las cincuenta semanas en desarrollo de una capacidad laboral residual
y de manera posterior a la estructuracion?

75. Para este propdsito la Sala procedera a: (i) exponer el marco constitucional y
legal que rige en materia de capacidad laboral residual; y (i) reiterar la
jurisprudencia de la Corte Constitucional en materia de pension de invalidez para
personas que padecen de enfermedades congénitas, cronicas y/o degenerativas en
relacion con la capacidad laboral residual. Por ultimo, (iii) se analizara la situacion
de la accionante para resolver el caso.

D. MARCOCONSTITUCIONAL Y LEGAL SOBRE LAPENSION DE
INVALIDEZ PARA PERSONAS QUE SUFREN DE
ENFERMEDADES CONGENITAS, CRONICAS Y/O
DEGENERATIVAS Y LA CAPACIDAD LABORAL RESIDUAL

76. El derecho a la seguridad social, contenido en el articulo 48 CP, cuenta con un
desarrollo legal que originalmente se dio a través de la Ley 100 de 1993. En sus
articulos 38 y 3973 (modificados porel articulo 1° de la Ley 860 de 2003) esta ley se
ocupd de regular la figura de la pensién de invalidez, que cubre a las personas que
hayan sufrido una pérdida en su capacidad laboral superior al margen establecido
por el articulo 9 de la Ley 776 de 200274, esto es, mayor al 50% de limitacion. Es

73 Articulo 38: Para los efectos del presente capitulo se considera invalida la persona que por cualquier causa de origen
no profesional, no provocada intencionalmente, hubiere perdido el 50% o mas de su capacidad laboral.
Articulo 39: Tendra derecho a la pensién de invalidez el afiliado al sistema que conforme a lo dispuesto en el articulo
anterior seadeclarado invalido y acredite las siguientes condiciones:

1. Invalidez causada por enfermedad: Que haya cotizado cincuenta (50) semanas dentro de los Ultimos tres (3)

afios inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracion.
2. Invalidez causada por accidente: Que haya cotizado cincuenta (50) semanas dentro de los Gltimos tres (3)
afios inmediatamente anteriores al hecho causante de la misma.

Paragrafo 1. Los menores de veinte (20) afios de edad sélo deberan acreditar que han cotizado veintiséis (26) semanas
en el Gltimo afio inmediatamente anterior al hecho causante de su invalidez o su declaratoria.
Paragrafo 2. Cuando el afiliado haya cotizado porlo menos el 75% de las semanas minimas requeridas para acceder
a la pensién de vejez, solo se requerira que haya cotizado 25 semanas en los Gltimos tres (3) afios.
74 Articulo 9: Para los efectos del Sistema General de Riesgos Profesionales, se considera invalida la personaque por
causade origen profesional, no provocada intencionalmente, hubiese perdido el cincuenta por ciento (50%) o mas de
su capacidad laboral de acuerdo con el Manual Unico de Calificacion de Invalidez vigente a la fecha de la calificacion.
En primera instancia, la calificacion de los porcentajes de pérdida de la capacidad laboral se hara por el equipo
interdisciplinario establecido en el articulo 60. de la presente ley, dentro del mes siguiente a la fecha en que hubiere
concluido el proceso de rehabilitacion integral, de existir discrepancias se acudira a las Juntas de Calificacion de
Invalidez, quedando a cargo de la entidad de Seguridad Social correspondiente el pago de honorarios y demas gastos
que se ocasionen. El costo deldictamen serd a cargo de la Administradora de Riesgos Profesionales, pero el empleador
o el trabajador podran acudir directamente ante dichas juntas.
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justamente de ese régimen legal de donde la jurisprudencia nacional ha extrapolado
la figura de la capacidad laboral residual, como se expone a continuacion:

77. Esta corporacion se ha pronunciado sobre la capacidad laboral residual y la
relacion que tiene con las enfermedades congénitas, cronicas y degenerativas. En
pronunciamiento de 2011 se dispuso: “[cJuando se trata de accidentes o de
situaciones de salud que generan la pérdida de capacidad de manera inmediata, la
fecha de estructuracion de la invalidez coincide con la fecha de la ocurrencia del
hecho; sin embargo, existen casos en los que la fecha en que efectivamente una
persona esta en incapacidad para trabajar, es diferente a la fecha que indica el
dictamen de calificacion de pérdida de capacidad laboral. Lo anterior se presenta,
generalmente, cuando se padecen enfermedades cronicas, degenerativas o
congénitas, en donde la pérdida de capacidad laboral es paulatina. (...). En estos
eventos, por tratarse de enfermedades cuyas manifestaciones empeoran con el
tiempo, la persona puede continuar su vida laboral con relativa normalidad, hasta
el momento en que por su condicion de salud le es imposible continuar cotizando al
Sistema ” (subrayas fuera del texto original)?>.

78. En relacion con el avance de las enfermedades aqui descritas, y la relacion que
guarda la capacidad laboral con la fecha de estructuracion, indico esta Corte: “[h]a
entendido la Corporacion que debido al caracter progresivo de las enfermedades
crénicas, degenerativas 0 congénitas, es posible que se presenten casos en los cuales
a pesar de fijarse en forma retroactiva la fecha de estructuracioén de la invalidez, la
persona haya conservado sus capacidades funcionales y productivas, al punto de
continuar con su vinculacion laboral, realizando los correspondientes aportes al
Sistema de Seguridad Social hasta el momento en el que se le practico el examen de
calificacion de la invalidez. EIl hecho de que la estructuracion sea fijada en una
fecha anterior al momento en que se pudo verificar la condicion de invalido por
medio de la calificacion de la junta, puede conllevar a que el solicitante de la
pension acumule cotizaciones durante un periodo posterior a la fecha en la que se
habia estructurado la invalidez segun los dictamenes médicos, y duranteel cual se
contaba aun con las capacidades fisicas para continuar trabajando y percibiendo
ingresos % (subrayas fuera del texto original).

79. Asimismo, en la sentencia T-408 de 2015 se sefialé que: “en el caso de las
enfermedades progresivas, la fecha de estructuracion de la invalidez debe ser
revisada con detenimiento, para que la contabilizacion de las semanas de cotizacion
necesarias para acceder al derecho pensional, correspondan a la realidad y se evite
caer en el formalismo que frustre el derecho a la pension 77,

80. Ahora bien, frente a los requisitos de estructuracion de pension de invalidez en
eventos de capacidad laboral residual ha indicado este tribunal: “[p]ara aplicar esta
regla especial de contabilizacion de semanas cotizadas, es necesario que se cumplan
los siguientes requisitos: (i) que el trabajador tenga una pérdida de capacidad
laboral mayor al 50% como consecuencia de una enfermedad degenerativa,
congénita o cronica; (ii) que luego de la fecha de estructuracion, el afiliado haya
conservado una capacidad laboral residual que le haya permitido seguir cotizando
y completar las 50 semanas exigidas por la normatividad pertinente; y (iii) que no
se evidencie un &nimo de defraudar al Sistema General de Seguridad Social 8.

75 Corte Constitucional, sentencia T-163 de 2011.
76 Corte Constitucional, sentencia T-604 de 2014.
77 Corte Constitucional, sentencia T-408 de 2015.
8 Corte Constitucional, sentencia T-111 de 2016.
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81. Se tiene entonces que la capacidad laboral residual es la posibilidad que tienen
los individuos de ejercer actividades productivas para satisfacer sus necesidades,
incluso padeciendo enfermedades que impacten su potencia laboral. Como es
evidente, esta figura consiste en una proteccion a los individuos que, a pesar de la
merma de su capacidad fisica, puedan seguir haciendo parte del mundo laboral, en
un escenario de integracion a pesar de la discapacidad.

82. De lo anterior se evidencia como esta Corte ha ido delimitando los eventos en
los cuales aplica esta figura y las caracteristicas propias de la capacidad laboral
residual. Asi las cosas, el precedente méas pertinente en relacién con la pension de
invalidez para personas con enfermedades degenerativas se establecio en la
sentencia SU-588 de 2016. En aquella oportunidad, la Sala Plena de la Corte
Constitucional estudié la negativa de Colpensiones a reconocery pagar una pension
de invalidez por la ausencia de semanas cotizadas con anterioridad a la fecha de
estructuracion de la discapacidad, pero evidencia del desarrollo de una capacidad
laboral residual. Esta corporacion establecio que dicha conducta desconociaelhecho
de que, a pesar de la reduccion en la capacidad laboral existente, la accionante pudo
aportar al Sistema de Seguridad Pensional durante un periodo significativo de
tiempo posterior a la consolidacion de la discapacidad.

83. El fallo mencionado dispuso entonces que las administradoras de fondos de
pensiones no se pueden negar a reconocer una pension de invalidez a las personas
que sufren de las enfermedades indicadas, tomando la fecha de la primera
presentacion del sintomao la fecha del diagnostico. Esto, pues desconoce la realidad
de que, a pesar de la discapacidad que sufre una persona, esta puede lograr realizar
una labor que le permita tanto la integracion al mercado laboral, como cotizar al
Sistema General de Seguridad Social. Este ejercicio de la capacidad laboral residual
no puede ser desconocido ni usado como argumento para invalidar los pagos
pensionales que haya realizado la persona afectada por enfermedades congénitas,
cronicas 0 degenerativas, méxime cuando en el ordenamiento colombiano se
propende por la inclusion laboral y la ampliacion de las oportunidades productivas
de las personas en situacion de discapacidad?. Estipuld ademas la Sala Plena que,
solo en eventos en que la entidad logre demostrar una intencion fraudulenta de parte
del solicitante de la pension, podra desconocer las semanas cotizadas con
posterioridad a la presentacion de los sintomas o la fecha de diagndstico.

84. Por ultimo, aclaro la Corte: “[d]ebido a lo anterior, en estos casos, el comdn
denominador es que las personas cuenten con un namero importante de semanas
cotizadas con posterioridad a la fecha de estructuracion que le fue fijada por la
autoridad médico laboral. Es por eso que esta Corte ha establecido que, luego de
determinar que la solicitud fue presentada por una persona con una enfermedad
congénita, cronica y/o degenerativa, a las Administradoras de Fondos de Pensiones,
les corresponde verificar que los pagos realizados después de la estructuracion de
la invalidez, (i) hayan sido aportados en ejercicio de una efectiva y probada
capacidad laboral residual del interesado y (ii) que éstos no se realizaron con el
unico fin de defraudar el Sistema de Seguridad Social”,

85. Esta jurisprudencia se extendié en Sala de Revision mediante sentencia de tutela
que analizaba una serie de procesos acumulados donde personas que sufrian de

79 Constitucion Politica, Art. 54: “[...]EI Estado debe propiciar la ubicacion laboral de las personas en edad de trabajar
y garantizar a los minusvalidos el derecho a un trabajo acorde con sus condiciones de salud”.
80 Corte Constitucional, sentencia SU-588 de 2015.
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patologias congénitas, cronicas y/o degenerativas y pretendian acceder a pensiones
en el sistema general de seguridad social. Establecié en aquella oportunidad la Sala
de Revision: “[c]onforme con la jurisprudencia resefiada en precedencia, los fondos
de pensiones tanto en el régimen de ahorro individual con solidaridad como en el
régimen de prima media con prestacion definida, deben contabilizar los aportes que
realizan las personas calificadas con una pérdida de capacidad laboral igual o
superior al 50%, con ocasién de una enfermedad de tipo congénita, cronica y/o
degenerativa con posterioridad a la fecha de estructuracion de su invalidez, cuando
éstos hayan sido cotizados en ejercicio de una efectiva y probada capacidad laboral
residual. En consecuencia, el momento desde el que se debe proceder a verificar el
requisito de la Ley 860 de 2003 — 50 semanas cotizadas dentro de los tres afios
anteriores a la fecha de estructuracion — puede ser (i) la fecha de la calificacion de
la invalidez, (ii) la fecha de la ultima cotizacion efectuada o (iii) la fecha de la
solicitud del reconocimiento pensional, dependiendo las circunstancias particulares
de cada caso en concreto 8! (subrayas fuera del texto original).

E. SOLUCION DEL CASO CONCRETO. LA ENTIDAD
ACCIONADA VULNERO EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA
SEGURIDAD SOCIAL DE LA ACCIONANTE, PUES NO TUVO
EN CUENTA LOS EFECTOS DE SU CAPACIDAD LABORAL
RESIDUAL

86. Como quedd de presente, la Corte ha sido enfatica en reconocer los derechos de
las personas que han realizado aportes al sistema de pensiones después de la
consolidacién de la enfermedad, pero han seguido cotizando en desarrollo de una
capacidad laboral residual. Es claro para esta Sala que la artritis rematoidea es una
enfermedad cronica y degenerativa. Ademas, la misma accionada reconocio que se
cumplia con dicho requisito®?, cuando afirmé: “Se cumple el requisito: (de padecer
una enfermedad congénita, cronica y/o degenerativa) pues analizada la historia
clinica de la tutelante se tiene que la misma cuenta con diagnasticos de: ARTRITIS
REUMATOIDE, DISFUNCION DE SISTEMA VISUAL, GASTRITIS CRONICAY
ANTEROLISTESIS CON CAMBIOS DEGENERATIVOS8(negrillas fuera del
original).

87. También se tiene por cierto que la evolucion de dicho padecimiento permite que
la persona conserve ciertas capacidades funcionales y pueda continuar, al menos de
manera transitoria, prestando un servicio, incluso después de configurada su
invalidez. También es claro que la fecha de consolidacion de la discapacidad es
anterior alas cotizaciones realizadas por la tutelante al Sistema General de Seguridad
Social en Pensiones, realizada por el cumplimiento de sus funciones como empleada
de Construcciones S.A.S.

88. Por ende, como se anticip0, corresponde determinar si el Fondo de Pensiones y
Cesantias Proteccion S.A. vulnerd el derecho a la seguridad social de la accionante
al negar el reconocimiento pensional. Si lo anterior resulta cierto, esta Sala
determinara la fecha que debe tenerse en cuenta para el célculo de la pension
solicitada, de acuerdo con las reglas de la sentencia T-452 de 2017, antes citada.

89. Para tal proposito la Sala debe empezar por aclarar que de los hechos y las
pruebas que constan en el expediente, se tiene:

81 Corte Constitucional, sentencia T-452 de 2017.
82 \er expediente digital 8.266.772, “2021-025 RESPUESTA AFP PROTECCION 1 (1).pdf”, folios 8y 9.
83 Corte Constitucional, sentencias T-579 de 2008, T-485 de 2014, T-232 de 2021, entre otras,
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(i) Que la sefiora Sonia padece de una enfermedad de caracter degenerativo y
crénico que llevo a una calificacion de pérdida de la capacidad laboral del
65.77%, con fecha de estructuracion del 5 de diciembre de 2011;

(i) Que, con posterioridad a la estructuracion, prestd sus labores en favor del
empleador, desde octubre del 2015 hasta la fecha del diagnostico que le
comunico sobre la pérdida de la capacidad laboral, es decir el 31 de marzo de
2020, periodo durante el que cotizo alrededor de 230 semanas; y

(i) Que actualmente se encuentra vinculada al Sistema de Seguridad Laboral y ha
continuado prestando una serie de servicios al empleador, quien ha asumido su
emolumento salarial y pagos prestacionales. Con base en los aportes realizados,
se materializan los requisitos legales y jurisprudenciales para el reconocimiento
de la pension de invalidez, toda vez que cotizé durante al menos 230 semanas
empleando su capacidad laboral residual.

90. En consecuencia, esta Sala concluye que Proteccion vulnerd el derecho
fundamental a la seguridad social de la accionante, pues no tuvo en cuenta los
preceptos de la capacidad laboral residual que cobijan su estado. Asi, a la luz de las
reglas de la sentencia SU-588 de 2016, queda claro que los aportes realizados se
pagaron en vigencia de la capacidad laboral residual del demandante. También es
claro que no hubo intencion fraudulenta, pues la actora no conocia de su situacion
de discapacidad mayor al 50% sino hasta marzo del 2020 —fecha en que se
realizé el dictamen-, y que el empleador manifestd haber realizado todas las
cotizaciones posteriores en el marco de una relacion laboral vigente desde el
ano 2015.

91. Proteccion basé su negativa alegando que las cotizaciones realizadas por la
sefiora Sonia pretendian defraudar el sistema pensional. Sin embargo, no parece
ofrecer ningun tipo de prueba, siquiera sumaria, de la intencion lesiva de la
accionante y se reduce a decir que ha estado incapacitada durante distintos periodos
de tiempo, por lo que en su criterio no hay una prestacion efectiva del servicio. Sin
embargo, esta Sala de Revisidén pudo verificar, a través de las pruebas recolectadas
y de los escritos allegados por la accionante y suempleador, que la sefiora Sonia si
ha continuado desarrollando tareas de indole laboral y en efecto ha permanecido
cotizando al sistema pensional.

92. Por lo anterior, no considera esta Sala que se haya acreditado un supuesto animo
defraudatorio, y menos adn que esta haya sido la unica8* intencion de la accionante
para permanecer laborando, maxime cuando se tiene en cuenta que el nimero de
semanas cotizadas es muy superior al minimo requerido (230 sobre 50).

93. Mal haria esta Sala en no reiterar a los distintos fondos pensionales que
desconocer que la pérdida laboral que causan las enfermedades como la que se
discute es de caracter paulatino, lo que implica que la persona puede conservar
ciertas aptitudes laborales que permitan cotizar a la Seguridad Social e integrarse al

84 En los términos de la sentencia SU-588 de 2016. “Respecto de la capacidad laboral residual, esta Corte ha indicado
que se trata de la posibilidad que tiene una persona de ejercer una actividad productiva que le permita garantizar la
satisfaccion de sus necesidades basicas, pese a las consecuencias de la enfermedad. En consideracion de este
elemento, a la Administradora de Fondos de Pensiones le corresponde comprobar que el beneficiario trabajo v,
producto de ello, aportd al Sistema durante el tiempo que su condicion se lo permitioé o que considero prudente (en el
caso de las enfermedades Unicamente congénitas). De la misma manera, tendra que corroborar si los aportes
realizados se hicieron con la Unica finalidad de acreditar las 50 semanas exigidas por la norma o si, por el contrario,
existe un numero importante de cotizaciones que resulten de una actividad laboral efectivamente ejercida.”
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mercado laboral. Por ende, la Sala recuerda que la fecha de estructuracion de la
pérdida de capacidad laboral debe identificarse no necesariamente con la fecha
consignada en el dictamen, sino aquella en la que efectivamente un trabajador pierde
de manera definitiva la capacidad de realizar sus labores. Asi las cosas, si se toma
como fecha el diagnostico de la enfermedad -el 31 de marzo de 2020- y no la
estructuracion de la misma -el 5 de diciembre de 2011- se tiene que claramente la
accionante cumple con el requisito de acreditar al menos cincuenta semanas dentro
de los tres afos anteriores a la fecha de estructuracion contenido en la Ley 100 de
199385,

94. Por lo expuesto, la Sala tutelard el derecho fundamental solicitado y revocara las
decisiones de instancia, ordenando en su lugar al Fondo de Pensiones y Cesantias
Proteccion S.A., que en un término no superior a quince dias habiles siguientes a la
notificacion de esta sentencia, inicie los tramites de reconocimiento de la pension de
invalidez solicitada por Sonia, tomando como fecha de célculo, no la de
estructuracion de la incapacidad, sino la fecha en que esta fue calificada, esto es el
31 de marzo de 2020 —fecha del dictamen de pérdida de la capacidad laboral-.

F. SINTESISDE LA DECISION

95. Le correspondi6 ala Sala Quinta de Revision de la Corte Constitucional analizar
un caso de una persona que padece de distintas patologias degenerativas y cronicas,
que fue calificada con una pérdida de capacidad del 65.77%, con una fecha de
estructuracion previa a sus cotizaciones al Sistema General de Seguridad Social. En
este caso el fondo de pensiones al que pertenecia negd su solicitud pensional bajo el
argumento de que no cumplia con los requisitos de la Ley 860 de 2003, por no haber
acreditado la cotizacion de 50 semanas en los tres afios anteriores a la estructuracion
de la enfermedad. A pesar de lo anterior, la accionante cotizo alrededor de 230
semanas luego de la fecha de estructuracion, en el marco de una relacién laboral
vigente desdeel afio 2015.

96. Tras realizar un estudio sobre la procedencia de la tutela, la Sala se decant6 por
reconocer la procedencia de la tutela para el caso concreto, teniendo en cuenta la
falta de eficacia de los mecanismos judiciales propios de la jurisdiccion ordinaria
laboral dadas las circunstancias particulares de la accionante. Asi, se resaltdé que la
accionante habia llegado a un nivel de deterioro grave de su estado de salud que ya
no le permitian desarrollar sus funciones como trabajadora, y que el paso del tiempo
podriasuponer una progresion en la severidad e impacto a la salud de la accionante,
por el carcter progresivo de suenfermedad vy el avance que la patologia habia tenido
recientemente. En efecto, las enfermedades autoinmunes que padece la accionante
amenazaban con progresar a afectar otros 6rganos, agravar el deterioro de los ya
comprometidos e impactar de manera ain mas decisiva su calidad de vida.
Asimismo, se evidencié una potencial afectacién del minimo vital de la solicitante,
al haberse superado los 180 dias de incapacidad costeada por la EPS a que se
encontraba afiliada y estar en entredicho la continuidad en el pago luego de agotado
dicho periodo.

97. Acto seguido, se realizo una reiteracion jurisprudencial sobre la figura de la
capacidad laboral residual y el precedente relacionado con las pensiones de invalidez
en los casos de enfermedades congénitas, degenerativas y crénicas. Frente a las
mismas recordd que no siempre se debe tomar en cuenta la fecha de estructuracion

85 Sjtuacion (i) de las alternativas indicadas en la sentencia T-452 de 2017: “(i) la fecha de la calificacién de la
invalidez”.
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consignada en el dictamen, sino que se debe atender el momento en el que,
efectivamente, el trabajador haya perdido la capacidad de desempefiar sus labores,
cuandoquiera esté afectado por dichas patologias. Asi, es necesario distinguir entre
la fecha de aparicion de los sintomas que impliquen discapacidad, del momento en
que ellos suponen la imposibilidad de trabajar. En este escenario se reiterd la regla
de decision de las sentencias SU-588 de 2016 y T-452 de 2017.

98. En el caso concreto se confirmd que la accionante desarrolld una capacidad
laboral residual que le permiti6 ejercer un empleo de manera posterior a la
estructuracion de la invalidez. Dicha relacion laboral tuvo como consecuencia la
cotizaciébn de 230 semanas al sistema y evidencid la ausencia de fraude,
especialmente porque se verificd la prestacion personal del servicio y la vigencia de
la relacion de subordinacion desde el 2015, circunstancias que facultaban a la
accionante para acceder al derecho pensional. En vista del cumplimiento de los
requisitos jurisprudenciales en el caso concreto, se determind la titularidad del
derecho y la necesidad de ampararlo.

99. En consecuencia, la Sala tutelara el derecho fundamental solicitado y revocara
las decisiones de instancia, ordenando en su lugar al Fondo de Pensiones y Cesantias
Proteccion S.A., que en un término no superior a quince dias habiles siguientes a la
notificacion de esta sentencia, inicie los tramites de reconocimiento de la pension de
invalidez solicitada por Sonia, tomando como fecha de célculo, no la de
estructuracion de la incapacidad, sino la fecha en que esta fue calificada, esto es el
31 de marzo de 2020 —fecha del dictamen de pérdida de la capacidad laboral-.

I1l. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Quinta de Revision de la Corte Constitucional de
la Republica de Colombia, administrando justicia en nombre del pueblo y por
mandato de la Constitucion,

RESUELVE

Primero.- LEVANTAR la suspension de términos ordenada mediante el auto del
26 de enero de 2022.

Segundo. - REVOCAR las sentencias proferidas por el Juzgado 24 Penal del
Circuito de Conocimiento, del 5 de abril de 2021, que confirmd la sentencia del
Juzgado 4 Penal Municipal con Funcion de Control de Garantias de Bogota del 16
de febrero de 2021, que declaré improcedente la accion de tutela interpuesta por
Sonia contra el Fondo de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A.; y en su lugar,
TUTELAR el derecho a la seguridad social invocado por la sefiora Sonia.

Tercero.- ORDENAR al Fondo de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., que en
un término no superior a los quince (15) dias habiles siguientes a la notificacion de
la presente providencia, realice el tramite de reconocimiento pensional tomando
como fecha de célculo el momento expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

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

Notifiquese, comuniquese y cumplase.
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ALEJANDRO LINARES CANTILLO
Magistrado

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO
Magistrado

PAOLA ANDREA MENESES MOSQUERA
Magistrada
Con salvamento de voto

MARTHA VICTORIASACHICA MENDEZ
Secretaria General
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