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Magistrada sustanciadora:
GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO

Bogota, D. C., veintitrés (23) de junio de dos mil veintidés (2022).

La Sala Sexta de Revision de la Corte Constitucional, integrada por el
Magistrado José Fernando Reyes Cuartas y las Magistradas Cristina Pardo
Schlesinger y Gloria Stella Ortiz Delgado, quien la preside, en ejercicio de sus
competencias constitucionales y legales, ha proferido la siguiente:

SENTENCIA

En el tramite de revision del fallo de segunda instancia, proferido por el
Juzgado Segundo Civil del Circuito de Pereira el 15 de diciembre de 2021,
que revoco la decision de primera instancia, adoptada por el Juzgado Primero
Civil Municipal de Pereira el 2 de noviembre de 2021, en la que se declaro
improcedente la tutela para reconocer la pension solicitada y la concedio
respecto del derecho de peticion en el proceso promovido por Lizeth contra la
Administradora de Fondos y Cesantias Proteccion (en adelante, Proteccion).

Conforme a lo consagrado en los articulos 86 de la Constitucion Politica y 33
del Decreto 2591 de 1991, mediante Auto del 29 de marzo de 2022 la Sala de
Seleccion Numero Tres de la Corte Constitucional escogio, para efectos de su
revision, el asunto de la referencia.
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De conformidad con el articulo 34 del Decreto 2591 de 1991, esta Sala de
Revision procede a dictar la sentencia correspondiente.

Aclaracién previa

En razon a que en el presente caso se hace referencia a datos especificos de la
historia clinica de la accionante, la Sala advierte que, como medida de
proteccion de su intimidad, es necesario ordenar que su nombre se suprima de
esta providencia y de toda futura publicacion de la misma para reservar su
identidad.

En consecuencia, para efectos de identificar a la actora, y para mejor
comprension de los hechos que dieron lugar a la accion de tutela de la
referencia, su nombre real ha sido reemplazado por uno ficticio!, que se
escribira en letra cursiva.

I. ANTECEDENTES

El 21 de octubre de 2021, Lizeth, a través de apoderada judicial?, interpuso
accion de tutela contra Proteccion por considerar que esa administradora de
pensiones vulnerd sus derechos fundamentales a la seguridad social, a la
igualdad, a la vida en condiciones dignas y al minimo vital. Esto, porque la
accionada neg0 el reconocimiento de una pension de invalidez a favor de la
accionante.

Hechos

1. Lizeth tiene 43 afios de edad, realizo estudios técnicos y desde abril de 2007
esta afiliada al sistema general de pensiones en el fondo privado Proteccion®,

2. El 1° de abril de 2020, la accionante fue diagnosticada con carcinoma
escamocelular vaginal en estadio I\V4. El cancer hizo metéastasis al colon. Por
esa razon, le fue practicada una colostomia.

3. La abogada afirma que su representada acude a controles regulares con
médicos especialistas, debe realizarse examenes periddicos y recibe terapia
paliativa®.

! La Corte ha excluido de cualquier publicacion los nombres originales de los pacientes implicados en
procesos de tutela en los que se revelan datos de su historia clinica en las sentencias T-267 de 2020 y T- 513
de 2015.

2 Folio 1, Cuaderno 3, archivo denominado “Anexos”.

3 A Folios 37 a 42 del Cuaderno 3 archivo denominado “Anexos”, esté el historial de cotizaciones de la sefiora
Lizeth.

4 A folio 15 del Cuaderno 3 archivo denominado “Anexos”, esta la sustentacion del dictamen de pérdida de
capacidad laboral en el que consta que el 1° de abril de 2020 fue diagnosticada con carcinoma escamocelular
de vagina en estadio 1V, por la especialidad de oncologia.

5 Escrito de tutela, Folio 1.
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4. Asi mismo, en el escrito de tutela la apoderada indicdé que desde que su
representada inicié el tratamiento médico “ella y su familia han subsistido del
pago de las incapacidades hasta mayo de 2021, Sin embargo, a partir de
junio de 2021, la EPS no ha otorgado mas incapacidades a favor de la sefiora
Lizeth porgue el fondo de pensiones emitié “concepto de rehabilitacion no
favorable y haberse iniciado el proceso de reconocimiento de pension ante el
fondo de pensiones (sic)’”’.

5. El 12 de noviembre de 2020, la sefiora Lizeth le solicité a Proteccion que
efectuara la calificacion de pérdida de capacidad laboral®. El fondo de
pensiones realizd la calificacion solicitada. EI 2 de junio de 2021, la entidad
determind que la pérdida de capacidad laboral era de 71.26 %, con ocasion de
una enfermedad de origen comun, y fijo como fecha de estructuracién el 1° de
abril de 2020°.

6. El 16 de julio de 2021, la accionante solicitd a Proteccién el reconocimiento
de la pension por invalidez®. Mediante escrito del 30 de julio de 2021,
Proteccion dio respuesta a la solicitud de la actora y reconocié a su favor la
prestacion econdmica de devolucion de saldos. Segun la entidad, la
demandante no tenia derecho al reconocimiento de la pension de invalidez
porgque no acredito “50 semanas cotizadas en los ultimos 3 afios anteriores a
la fecha de estructuraciéon de la invalidez, ya que solo cotizd 417, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 1° de la Ley 860 de 2003.

7. Ante esta situacion, la sefiora Lizeth acudi6 a Proteccion en busqueda de
asesoria. Una trabajadora de la administradora de pensiones le recomendd que
“esperara dos meses para radicar nuevamente la solicitud de pension”*2. Por
esta razdn, la accionante radicO nuevamente la solicitud de pension de
invalidez, sin embargo, “la entidad se neg6 en [sic] radicar por haberse
resuelto ya dicha prestacion econémica™?,

8. La abogada sostiene que la accionante cuenta con un total de 460 semanas
cotizadas en su historia laboral**. Por esa razon, estima que la decision de
Proteccion desconocio el precedente de la Corte Constitucional, que permite
tener en cuenta las semanas cotizadas con posterioridad a la fecha de
estructuracion del estado de invalidez, cuando se trata de enfermedades
cronicas, degenerativas o catastroficas.

6 Ibidem, Folio 2.

7 Escrito de tutela, Folio 2.

8 A folio 20 del Cuaderno 3 archivo denominado “Anexos”, esta el escrito en el que proteccion notifica a la
accionante los resultados de la calificacion de pérdida de capacidad laboral. En este, la entidad accionada
indica que la sefiora Lizeth presentd la solicitud de calificacion de pérdida de capacidad laboral el 12 de
noviembre de 2020.

® Folio 20, Cuaderno 3, archivo denominado “Anexos”.

10 Escrito de Tutela, Folio 3. Asi mismo, a folio 22 del Cuaderno 3 archivo denominado “Anexos” hay una
constancia de asesoria en el tramite de solicitud de pension por invalidez.

1 Folio 26, Cuaderno 3, archivo denominado “Anexos”.

12 Escrito de Tutela, Folio 3.

13 Ibidem.

14 A Folios 36 a 42 del Cuaderno 3 archivo denominado “Anexos”, se encuentra la historia laboral de
cotizaciones a Proteccidn con fecha de generacion de 20 de julio de 2021.
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9. Con fundamento en la Sentencia SU-588 de 2016, la apoderada argumentd
que en este caso se debian contabilizar las semanas cotizadas en los tres afios
anteriores a la fecha de calificacion de la pérdida de capacidad laboral de la
trabajadora. Es decir, tres afios antes del 2 de junio de 2021. Indic6 que a
partir de esta fecha la accionante acredita 100.8 semanas cotizadas Y, por lo
tanto, cumple con el requisito previsto por el articulo 39 de la Ley 100 de
1993 para acceder a la pension de invalidez.

10. La apoderada agrega que la sefiora Lizeth es madre cabeza de familia,
pues de ella dependen sus dos hijos de 25 y 23 afios de edad, y su madre de 71
afios. Ademas, hasta mayo de 2021, subsistieron con dinero proveniente del
pago de incapacidades. Sin embargo, dejaron de recibir esos ingresos. Por lo
tanto, su situacién econdémica es critica “pues les ha tocado depender de
familiares y conocidos para cubrir sus gastos de subsistencia’?®.

Solicitud

11. La apoderada solicitd al juez de tutela: (i) amparar los derechos
fundamentales de la accionante a la seguridad social, a la igualdad, a la vida
en condiciones dignas y al minimo vital, y (ii) ordenar a Proteccién
“reconocer y pagar en forma inmediata y definitiva la pension de invalidez a
la sefiora Lizeth™?®,

Actuaciones en sede de tutela

Mediante auto del 21 de octubre de 2021'", el Juzgado Primero Civil
Municipal de Pereira avoco el conocimiento de la tutela y ordeno notificar a
Proteccion, en calidad de accionada.

Contestacion de Proteccion

Mediante escrito del 29 de octubre de 20218, el representante legal de
Proteccion solicitd declarar improcedente la accion de tutela.

En primer lugar, indico que la afiliada no demostro las razones por las cuales
el medio judicial ordinario de defensa era ineficaz para lograr la proteccion de
sus derechos presuntamente afectados. En particular, explicé que la tutela no
es el escenario dispuesto por el ordenamiento juridico para el reconocimiento
de asuntos pensionales, patrimoniales o economicos, pues ese tipo de
prestaciones deben ser reconocidas a traves de la jurisdiccion ordinaria.

En segundo lugar, manifestd que la tutela tenia una pretensién netamente
econdmica, y que “no representa desde ningln punto de vista vulneracion
actual a un derecho fundamental de la accionante, pues no se evidencia algun

15 Escrito de tutela, Folio 2.

16 Escrito de Tutela, Folio 16.

7 Folio 1, archivo denominado “autoadmite”.

18 Folios 3 a 20, archivo denominado “Respuesta Proteccion”.
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perjuicio irremediable™®. Al respecto, precisdé que habia puesto a su
disposicién la prestacion subsidiaria de devolucién de saldos por un monto de
$17.614.152 pesos. Por lo tanto, no estaba ante la posible ocurrencia de un
perjuicio irremediable.

En tercer lugar, resaltd que en este caso no se cumplian los requisitos
establecidos en la Sentencia SU-588 de 2016. Concretamente, indicO que en
esa decision se establecid que para que se reconozca una pension de invalidez
cuando los aportes se han realizado con posterioridad a la fecha de
estructuracion, es preciso que tales aportes se hayan realizado en ejercicio de
la capacidad residual efectiva y probada del afiliado. En contraste, en el caso
concreto, no podria predicarse la capacidad residual de la actora porque los
aportes realizados entre febrero de 2020 y mayo de 2021 eran producto del
pago de incapacidades. En consecuencia, la sefiora Lizeth “no [habia]
desempefiado una labor u oficio propio de su cargo desde el afio 2020 hasta
la fecha, dado [que permanecio] incapacitada por lo menos entre febrero de
2020 a mayo de 20212°, Ademas, informé que precisamente Proteccion habia
asumido el costo de las incapacidades emitidas entre el 22 de septiembre de
2020 y el 31 de mayo de 2021.

Decisiones objeto de revision
Sentencia de primera instancia

Mediante sentencia del 2 de noviembre de 2021%, el Juzgado Primero Civil
Municipal de Pereira declard improcedente la accidn de tutela.

En primer lugar, manifesto que la accion de tutela no era el medio idéneo para
obtener el reconocimiento de la pension de invalidez. En efecto, “esta clase de
litigios estan atribuidos a la jurisdiccion ordinaria, en su especialidad laboral
y de la seguridad social, consagradas en el articulo 2 del Codigo Procesal del
Trabajo y de la Seguridad Social”?2.

En segundo lugar, resaltd que, sin desconocer la gravedad de la patologia, las
pruebas del expediente demostraban que la sefiora Lizeth no estaba ante la
posible ocurrencia de un perjuicio irremediable. Lo anterior por dos razones:
(i) porgue contaba con el apoyo economico de su familia. En efecto, de las
declaraciones extraprocesales que anexd a la tutela se constaté que “la
accionante [dependia] econémicamente de su sefiora madre y de un inmueble
dado en arrendamiento y que [era] su sefiora madre la que le [colaboraba]
para la alimentacion, dado que no [trabajaba] desde marzo de 2020”2, vy (ii)
porque los hijos de la demandante eran mayores de edad. Por lo tanto,
considerd que debia ser el juez ordinario laboral quien definiera si habia lugar
0 no al reconocimiento de la pension de invalidez.

1% Folio 6, archivo denominado “Respuesta Proteccion”.

20 Foliol1, archivo denominado “Respuesta Proteccion”.

2L Folios 1 a 12, archivo denominado “falloprimerainstancia”.
22 Folio 8, archivo denominado “falloprimerainstancia”.

23 |bidem.
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En tercer lugar, resalté que Proteccion generd una expectativa legitima de
volver a estudiar la solicitud de la demandante. Concretamente, sefialé que
una asesora de la administradora del fondo de pensiones le recomendé a la
afiliada que, después de dos meses de la respuesta a su primera peticion,
radicara una nueva solicitud para obtener el reconocimiento de la pension de
invalidez. Sin embargo, la demandada no tramito la solicitud debido a que la
prestacion econdémica solicitada ya habia sido negada®*.

En relacion con esta actuacion de Proteccion, el a quo amparé el derecho
fundamental de peticién de la accionante. En particular, considerd que era
necesario proteger la expectativa que la demandada gener6 en la actora al
asegurarle que era posible realizar un nuevo estudio de sus condiciones para
otorgar la pension de invalidez. Por lo tanto, le ordend a Proteccion que
iniciara los tramites para recibir y analizar nuevamente la documentacién que
radicara la sefiora Lizeth cuando solicitara nuevamente el reconocimiento de
esa prestacion.

Impugnacion

El 8 de noviembre de 2021%, la apoderada impugné la decision del a quo.
Primero, manifesté que la accidn de tutela era procedente, por las siguientes
razones: (i) porque involucra a un sujeto que merece especial proteccion
constitucional. Al respecto, manifestd que el caso involucraba a una persona
con un diagndstico de cancer en etapa terminal; (ii) debido a que la negacion
de la pension afectaba el derecho al minimo vital de la actora, quien dejé de
percibir el monto que recibia por concepto de incapacidades; (iii) por cuanto el
hecho de recibir el apoyo econdémico de su madre no demostraba que
efectivamente su derecho al minimo vital estuviera garantizado. Por el
contrario, a pesar que la peticionaria percibia un canon de arrendamiento por
$400.000 pesos, tenia otros gastos que superaban ese monto, pues debia pagar
arriendo, medicinas, servicios publicos y transportes, entre otros. Asi mismo,
resaltdé que las responsabilidades y cargas que ella asumia no se podian
trasladar a su familia.

Por lo anterior, resaltd que la tutela era el mecanismo idéneo para obtener la
proteccion de los derechos fundamentales de la actora. En efecto, se trata de
una persona que merece especial proteccion constitucional y que requiere de
la proteccién inmediata de sus derechos fundamentales. En ese sentido,
recalcd que no podia exigirsele que acudiera “a la Justicia Ordinaria Laboral
para el reconocimiento de su prestacion, pues un tramite de este tipo estaria
tardandose entre 3 y 4 afios, momento para el cual la accionante seguramente
ya [estaria] muerta y no [podria] gozar de la proteccion de su minimo vital,
una vida tranquila en condiciones dignas ni siquiera dependiendo de la
caridad y ayuda de terceros”?®,

24 Folio 9, archivo denominado “falloprimerainstancia .
25 Folios 1 a 22, archivo denominado “Impugnacion”.
% Folio 6, archivo denominado “Impugnacion”.
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Segundo, indic6 que la orden de realizar un nuevo estudio de su solicitud no
garantizaba la protecciéon de sus derechos fundamentales. A su juicio, esa
decision tendria como efecto “alargar la incertidumbre, preocupacion,
empeorar el estado emocional y fisico” de la actora?’. En concreto, resaltd que
Proteccion impuso cargas Yy trabas injustificadas en el tramite de solicitud de la
pensién pues, a pesar de que la demandante ya habia finalizado el tramite
administrativo, la demandada le recomendd solicitar un nuevo estudio que
posteriormente no tramito.

Sentencia de segunda instancia

Mediante sentencia del 15 de diciembre de 20212, el Juzgado Segundo Civil
del Circuito de Pereira revocé la decision del a quo. En su lugar, amparo el
derecho fundamental a la seguridad social de la sefiora Lizeth.

El ad quem establecié que la jurisprudencia constitucional ha protegido los
derechos fundamentales de personas que padecen de enfermedades
congenitas, cronicas y/o degenerativas. Considerd que en algunas ocasiones
los fondos de pensiones se niegan a reconocerles la pension de invalidez al
tomar como fecha de estructuracion de la pérdida de capacidad laboral el
momento en el que se presento el primer sintoma o la fecha del diagndstico.
Sin embargo, al hacerlo desconocen que las personas con estas patologias,
pueden continuar desempefiando labores, en ejercicio de su capacidad laboral
residual.

Sin embargo, evidenci6 que en este caso concreto ni Proteccion ni el juez de
primera instancia tuvieron en cuenta el criterio fijado por la Corte
Constitucional en la Sentencia SU-588 de 2016 al decidir sobre la solicitud
presentada por la sefiora Lizeth. En consecuencia, le ordeno a la entidad
accionada que “[emitiera] un nuevo pronunciamiento acorde a las
consideraciones vertidas en esta providencia”?.

Actuaciones en sede de revision

Auto de pruebas

2" Folio 6, archivo denominado “Impugnacion”.

28 Folios 1 a 13, archivo denominado “FalloSegundalnstanciaRevocaPensionCatastroficas”.

2 Folio 12, archivo denominado “FalloSegundalnstanciaRevocaPensionCatastroficas”. En concreto, el ad
quem ordend:

“Primero: REVOCAR el fallo de Primera Instancia proferido el dia 2 de noviembre de 2021, por parte del
Juzgado Primero Civil Municipal de la ciudad, dentro de la accién de tutela instaurada por la sefiora Lizeth en
contra de la Administradora De Fondo de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A.

Segundo: En su lugar, CONCEDER la tutela del derecho fundamental a la seguridad social de la accionante
frente al Fondo de Pensiones y Cesantias PROTECCION S.A.

Tercero: DEJAR sin efectos la decision negatoria de la prestacion por invalidez de la demandante adoptada
por el Fondo de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A. ORDENARLE que a través de su Representante
Legal Judicial la doctora Juliana Montoya Escobar, emita un nuevo pronunciamiento acorde a las
consideraciones vertidas en esta providencia dentro de los diez dias habiles siguientes a la notificacion de la
presente providencia, realizando las averiguaciones del caso (...)”
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Por medio de Auto del 5 de mayo de 2022, la Magistrada sustanciadora
vinculd a Droguerias Profamiliar S.A.S. (empleadora de la actora) al proceso y
decretd la practica de algunas pruebas. En concreto, formuldé una serie de
preguntas a la accionante, a Droguerias Profamiliar S.A.S., a Proteccion y a la
EPS Servicio Occidental de Salud®!.

A continuacion se resumen las intervenciones recibidas en cumplimiento del
Auto del 5 de mayo de 2022.

Respuesta de la actora

Mediante oficio recibido por la Secretaria General de la Corte Constitucional
el 11 de mayo de 2022%, la sefiora Lizeth informo lo siguiente:

- Su hogar estd compuesto por sus hijos de 25 y 24 afios de edad y su madre
de 72 afos de edad. Ademas, informo que ella y su familia dependen
econdmicamente del pago de incapacidades, pero que la EPS no ha vuelto
otorgarlas. Sin embargo, “el empleador sigue efectuando el pago del salario
en valor equivalente al minimo”3 mientras que Proteccion define su situacion
pensional.

Por otra parte, indico que su madre recibe una pension y que de esta deriva los
recursos para sostenerse por si misma y para apoyar con algunos gastos del
hogar que comparten.

- Su situacién econdémica actual es critica, pues debe cubrir los gastos de
transporte para asistir a las citas médicas, comprar medicamentos y sufragar
otros gastos relacionados con su enfermedad. Asi mismo, resalté que sus dos
hijos dependen economicamente de ella. De esta manera, relacion0 sus gastos
y los de sus dependientes que suman $ 2.427.000 pesos**.

- Debido a su condicion de salud, “pasa la mayor parte de su tiempo en
cama, pues los fuertes dolores no le permiten hacer absolutamente nada, para
lo Unico que sale de casa es para asistir a algunas citas médicas®. Ademas,
indicd que actualmente es tratada con morfina y analgésicos, y recientemente
le practicaron examenes médicos para determinar si el cancer ha hecho

%0 Expediente digital T-8.612.153.

81En primer lugar, solicité informacion a la accionante sobre: (i) su estado de salud, (ii) su situacion
econdmica, (iii) los lugares donde ha trabajado, y (iv) el nimero de semanas cotizadas al sistema de seguridad
social en pensiones.

En segundo lugar, busco precisar qué medidas adoptaron las partes para cumplir con la sentencia de segunda
instancia del juez de tutela.

En tercer lugar, indagé si la demandante aln estaba vinculada laboralmente a la empresa Droguerias
Profamiliar S.A.S. y si esa sociedad habia pagado las cotizaciones al Sistema de Seguridad Social.

En cuarto lugar, oficié a la EPS Servicio Occidental de Salud para que aportara la historia clinica de la
accionante.

32 Respuesta de Alejandra Herrera, apoderada de Lizeth, en sede de revision.

33 1bidem, Folio 2.

34 La accionante no allegd ningtin comprobante de pago de estos valores.

% 1bidem, Folio 1.
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metéastasis a otras partes del cuerpo y si es necesario retomar los tratamientos
de quimioterapia o radioterapia.

- El 13 de enero de 2020, fue vinculada a Droguerias Profamiliar S.A.S.%
mediante contrato de trabajo a término fijo. Este contrato fue renovado y
actualmente esta vigente. La actora desempefiaba funciones de
“administradora, cuadre de caja, realizar pedidos e inventario y ventas™?'.

- En la actualidad no estad en condiciones fisicas para desempefiar ninguna
actividad laboral, pues “los dolores que presenta son tan fuertes que debe
permanecer todo el dia en cama”,

- Laaccionante resefio su historial laboral de la siguiente manera:

Empleador Periodo laborado

Hospital Santa Sofia de Manizales Abril de 2007 a mayo de 2010

Hospital Santa Teresita de Pacora Mayo de 2010 a junio de 2012

Fundacién Cardiovascular Diciembre de 2014 a abril de 2016
Centro médico de especialistas Julio de 2016 a diciembre de 2016
Drogueria Zapata Enero de 2019 a marzo de 2019
Droguerias Profamiliar Agosto de 2019 a diciembre de 2019
Droguerias Profamiliar Enero de 2020 hasta la actualidad

- En cumplimiento de la sentencia de segunda instancia en el tramite de esta
tutela, Proteccidn volvio a estudiar su solicitud de pension. Sin embargo, “se
ratifico en sus argumentos y negé nuevamente la prestacion”°.

Respuesta de Droguerias Profamiliar S.A.S.

Mediante escrito recibido por la Secretaria General de la Corte Constitucional
el 11 de mayo de 2022%, el representante legal de Droguerias Profamiliar
S.A.S. informo:

- La sefiora Lizeth ha tenido dos vinculaciones laborales con la empresa. La
primera, mediante contrato a término fijo del 15 de agosto de 2019 al 13 de
noviembre de 2019*. La segunda, mediante contrato a término fijo desde el
13 de enero de 2020 hasta la fecha*.

3% En el auto de pruebas se solicité a la accionante que aportara el contrato laboral, sin embargo en el escrito
manifestd que no esta dentro de sus archivos.

37 Respuesta de Alejandra Herrera, apoderada de Lizeth, en sede de revision, Folio 3.

38 |bidem.

39 Respuesta de Alejandra Herrera, apoderada de Lizeth, en sede de revision, Folio 4.

40 Respuesta de Droguerias Profamiliar S.A.S., en sede de revision.

41 Anexo presentado por Droguerias Profamiliar en el que esta el contrato a término fijo desde el 15 de agosto
de 2019 al 13 de noviembre de 2019. Este contrato esta firmado por las partes.

42 Anexo presentado por Droguerias Profamiliar en el que esta el contrato a término fijo desde el 13 de enero
de 2020 al 13 de abril de 2020. Este contrato no tiene la firma de las partes.
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- La accionante esta vinculada laboralmente a la empresa “teniendo en cuenta
su estado de salud y la calificacion de la pérdida de la capacidad laboral™*,
Sin embargo, la Droguerias Profamiliar S.A.S. esta a la espera del tramite de
reconocimiento pensional para definir su situacion laboral. Lo anterior,
“teniendo en cuenta que la trabajadora no puede cumplir con las funciones
del cargo ya que por su estado de salud se le imposibilita desempefiar
cualquier trabajo resultando imposible una reubicacién laboral™*,

Agreg0 que, en caso de que no se otorgue la pension de invalidez, la empresa
iniciara los tramites legales para desvincular a la sefiora Lizeth pues “no [est4]
en la obligacién legal de tener a un trabajador que no puede cumplir con la
prestacion personal del servicio y que tampoco se encuentra con incapacidad
médica vigente™*,

- Por ultimo, indicé que durante toda la relacion laboral ha realizado los
aportes a la seguridad social de la sefiora Lizeth. Para probar esta afirmacion
anexo el pago de los aportes a pensiones de los Ultimos seis meses.

Respuesta de la EPS Servicio Occidental de Salud

Mediante memorial recibido por la Secretaria General de la Corte
Constitucional el 11 de mayo de 2022, la EPS Servicio Occidental de Salud
informé lo siguiente:

- En el afio 2020 la sefiora Lizeth presentd accion de tutela en contra de esa
EPS con el fin de que se concedieran los servicios para el tratamiento
diagndstico de tumor maligno de exocervix. La tutela fue fallada a favor de la
actora.

- La EPS ha asegurado el tratamiento y las pruebas diagndsticas que han sido
requeridos por la afiliada.

- La dltima nota de la historia clinica de la accionante revela que del “(...)
examen fisico se evidencia aumento progresivo en el tamafio de las
lesiones "*". Ademas, la resonancia magnética “(...) documenta progresion de
la enfermedad™®. Sin embargo, en el momento no tiene tratamiento activo.
Los médicos estan a la espera de los resultados de una tomografia y un control
de valoracion por radioterapia para definir la necesidad de presentar el caso en
junta médica.

- En la actualidad, la accionante no tiene incapacidades radicadas en el portal
de prestaciones economicas de la EPS ni ha sido valorada por temas
relacionados con medicina laboral por parte de esa EPS.

43 Respuesta de Droguerias Profamiliar S.A.S., en sede de revision, Folio 4.

4 |bidem.

4 |bidem.

6 Respuesta de la EPS Servicio Occidental de Salud, en sede de revision.

47 Folio 5, Respuesta de la EPS Servicio Occidental de Salud, en sede de revision.
4 |bidem.
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Respuesta de Proteccion

Mediante memorial recibido por la Secretaria General de la Corte
Constitucional el 17 de mayo de 20224, Proteccion informo:

- La sefiora Lizeth esta afiliada a Proteccidon desde el 2 de agosto de 2007,
fecha en la que se vinculd por primera vez al sistema general de pensiones™.
Desde que esta afiliada al sistema, ha tenido cotizaciones esporédicas, asi: (i)
en 2012 cotizd de enero a junio, (ii) en 2013 no cotizd, (iii) en 2014 solo
cotiz6 alrededor de 20 dias, (iv) en 2017 y 2018 no cotiz6®L.

- La dltima cotizacién al sistema general de pensiones se realizo en abril de
2022°2, Sin embargo, estas cotizaciones no se han hecho en ejercicio de una
capacidad laboral residual, porque la trabajadora ha estado incapacitada.
Concretamente, recibio el pago de incapacidades “desde el 14/02/2020 hasta
02/11/2020, segun reporte dado por la EPS 3. Posteriormente, Proteccion
cubrié el pago de las incapacidades desde el “22/09/2020 hasta el
31/05/2021°*. Esto “por lo que los aportes los realiza el empleador
cumpliendo obligacion legal™®.

- En cumplimiento del fallo de segunda instancia, el 18 de enero de 2022,
Proteccion le comunicd a la sefiora Lizeth que ratificaba la decision de negar
la pension de invalidez. En primer lugar, la entidad sefialé que la demandante
no tenia 50 semanas cotizadas en los 3 afios anteriores a la fecha de
estructuracion de la invalidez, de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 860 de
2003. En efecto, la actora tenia 41 semanas cotizadas en ese periodo.

En segundo lugar, manifestd que no concurrian los requisitos para acceder a la
pension por invalidez bajo los pardmetros de la Sentencia SU-588 de 2016.
Esto, por dos razones. Primero, porque con posterioridad a la fecha de
estructuracion de la invalidez, la accionante solo cotizd 34.58 semanas.
Segundo, porque los aportes realizados al sistema entre febrero de 2020 y
mayo de 2021 fueron producto de incapacidades, esto quiere decir que no
hubo una prestacion personal del servicio por parte de la sefiora Lizeth °°,

II. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

Competencia

49 Respuesta de Proteccion, en sede de revision.

S0 Aungue en su respuesta Proteccion indico que la accionante se afilié por primera vez al sistema general de
pensiones el 2 de agosto de 2007, en el reporte de cotizaciones anexo se refleja como primera fecha de
cotizacion en mes de abril de 2007.

51 Anexo de la historia laboral presentado por Proteccion.

52 Anexo de la historia laboral presentado por Proteccion en el que se refleja como dltima fecha de aportes al
sistema el mes de abril de 2022.

53 Respuesta de Proteccidn, en sede de revision, Folio 1.

5 Respuesta de Proteccidon, en sede de revision, Folio 2.

5 |bidem.

%6 Anexo comunicacion del 18 de enero de 2022, emitida por Proteccidn.
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1. Con fundamento en los articulos 86 y 241, numeral 9°, de la Constitucion y
31 a 36 del Decreto 2591 de 1991, la Sala Sexta de Revision de Tutelas de la
Corte Constitucional es competente para revisar los fallos de tutela proferidos
en el proceso de la referencia.

Asunto objeto de analisis y problema juridico

2. La sefora Lizeth fue diagnosticada con carcinoma escamocelular vaginal en
estadio 1V. El 2 de junio de 2021, fue calificada con un porcentaje de pérdida
de capacidad laboral de 71.26 % y fijo fecha de estructuracién el 1° de abril de
2020. Por lo anterior, el 16 de julio de 2021 solicito a Proteccion el
reconocimiento de una pension de invalidez. El fondo de pensiones le negé la
prestacion, al considerar que no acreditd el requisito de haber cotizado 50
semanas dentro de los tres afios anteriores a la fecha de estructuracion de la
invalidez. Sin embargo, la accionante y el fondo de pensiones reconocieron
que el empleador cotizo al sistema general de seguridad social con
posterioridad a la fecha de estructuracion.

3. El 21 de octubre de 2021, a través de apoderada judicial, la sefiora Lizeth
interpuso accion de tutela con el fin de obtener el amparo de sus derechos
fundamentales a la seguridad social, a la igualdad, a la vida en condiciones
dignas y al minimo vital. En consecuencia, solicita que se ordene a Proteccion
el reconocimiento y pago de la pensién de invalidez a la que considera que
tiene derecho.

4. La situacion factica exige a la Sala examinar, en primer lugar, si en este
caso la accion de tutela es procedente para controvertir las decisiones
mediante las cuales el fondo privado de pensiones negé el reconocimiento de
la pension de invalidez solicitada por la accionante.

En caso de superar los requisitos de procedencia general de la accion de tutela,
la Sala analizara el fondo del asunto, el cual plantea el siguiente problema
juridico: ¢Proteccion desconocio los derechos fundamentales de la actora a la
igualdad, a la seguridad social, a la vida digna y al minimo vital al negarse a
reconocerle la pension de invalidez debido a que (i) la accionante no acreditd
el requisito de 50 semanas dentro de los 3 afios anteriores a la estructuracion
de la invalidez exigido por el articulo 1° de la Ley 860 de 2003, y (ii) las
semanas cotizadas con posterioridad a la estructuracién de la invalidez fueron
aportadas como consecuencia del pago de incapacidades?

Para resolver la cuestion planteada, es necesario abordar el andlisis de los
siguientes temas: primero, la procedencia formal de la tutela en el caso objeto
de estudio; segundo, el contenido del derecho a la seguridad social, en
particular, en lo que tiene que ver con la pension de invalidez y sus requisitos;
tercero, la fecha de estructuracion de la invalidez y el retiro material y
efectivo del mercado laboral; y cuarto, con fundamento en tales
consideraciones, se resolvera el caso concreto.



13
Expediente T-8.612.153

A continuacion se estudiaran los requisitos generales de procedencia de este
caso, después se desarrollara el fundamento de la decision, y finalmente se
resolvera el fondo del asunto.

Examen de procedencia de la accién de tutela
Legitimacion activa

5. El articulo 86 de la Constitucion Politica establece la facultad que tiene toda
persona para interponer la tutela por si misma o por quien actte a su nombre,
con el fin de reclamar ante los jueces la proteccion inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando quiera que estos resulten vulnerados o
amenazados. Segun esta norma constitucional, es el titular de los derechos
fundamentales cuya proteccién o restablecimiento persigue quien esta
legitimado para interponer la solicitud de amparo.

La legitimidad para interponer la accién de amparo esta regulada por el
articulo 10°" del Decreto 2591 de 1991. Esta norma dispone que la tutela
puede presentarse: (i) directamente por el afectado, (ii) a través de su
representante legal, (iii) por medio de apoderado judicial, o (iv) agente
oficioso®. El inciso final de este articulo también faculta al Defensor del
Pueblo y a los personeros municipales para ejercer la tutela directamente.

6. En este caso, la actora esta legitimada para presentar la solicitud de amparo.
En efecto, Proteccion le nego el reconocimiento de la pension de invalidez y
ella es titular de los derechos fundamentales a la seguridad social, a la
igualdad, a la vida en condiciones dignas y al minimo vital, cuya proteccion
solicita por medio de esta accion constitucional. Asi mismo, confirio poder
especial a la abogada para presentar accion de tutela contra la entidad
demandada™.

Legitimacion pasiva

7. El articulo 86 de la Constitucion Politica establece que la accion de tutela
puede promoverse en contra de cualquier autoridad puablica, ante la
vulneracion o amenaza de los derechos fundamentales del accionante. La
solicitud de amparo también puede presentarse en contra de particulares
encargados de la prestacion de un servicio publico o cuya conducta afecte
directamente el interés colectivo, o0 respecto de quienes el solicitante se halle
en estado de subordinacion o indefension.

57 ARTICULO 10. LEGITIMIDAD E INTERES. La accion de tutela podré ser ejercida, en todo momento y
lugar, por cualquiera persona vulnerada o amenazada en uno de sus derechos fundamentales, quien actuara
por si misma o0 a través de representante. Los poderes se presumiran auténticos.

También se pueden agenciar derechos ajenos cuando el titular de los mismos no esté en condiciones de
promover su propia defensa. Cuando tal circunstancia ocurra, debera manifestarse en la solicitud.

También podra ejercerla el Defensor del Pueblo y los personeros municipales.

%8 Sentencia T-531 de 2002, M.P. Eduardo Montealegre Lynett.

%9 En el archivo de anexos esta el poder especial otorgado por la sefiora Lizeth con el fin de presentar accion
de tutela en contra Proteccion por violacion de los derechos fundamentales a la seguridad social, a la igualdad,
a la vida en condiciones dignas y al minimo vital.
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La jurisprudencia constitucional ha establecido que la legitimacién pasiva en
la accion de tutela hace referencia a la aptitud legal de la entidad contra quien
se dirige la accion de ser la Ilamada a responder por la vulneracion o amenaza
del derecho fundamental en caso de que la transgresion de estos derechos
resulte probada®®. Ademas, mediante la Sentencia C-134 de 1994%, la Corte
Constitucional indicé que debe entenderse que la accion de tutela procede
siempre contra particulares que presten cualquier servicio publico.

8. En este caso, la accion se presenta en contra del fondo privado de pensiones
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. La accionante
esta afiliada a este fondo de pensiones, que decidio negarle el reconocimiento
de la pension de invalidez. Por lo tanto, Proteccion es la entidad que
presuntamente vulneré los derechos fundamentales de la demandante. En
consecuencia, la entidad demandada esta legitimada por pasiva en el caso que
se analiza.

Inmediatez

9. La jurisprudencia constitucional ha resaltado que, de conformidad con el
articulo 86 de la Constitucion, la accién de tutela no tiene término de
caducidad. Sin embargo, esta debe formularse en un plazo razonable desde el
momento en el que se produjo el hecho vulnerador. Este requisito responde al
proposito de “proteccion inmediata” de los derechos fundamentales, que
implica que, pese a no existir un término especifico para acudir al juez
constitucional, las personas deben actuar diligentemente y presentar la accién
tutela en un tiempo razonable.

Es por esto que el requisito de inmediatez debe evaluarse en cada caso
concreto, de conformidad con los principios de razonabilidad vy
proporcionalidad®?,

10. En el caso objeto de revision, la accionante radicé ante Proteccion la
solicitud de pension de invalidez el 16 de julio de 2021. El 30 de julio de
2021, el fondo de pensiones le inform6 que no tenia derecho al
reconocimiento de la prestacion solicitada y le reconocié la devolucion de
saldos. Ante esta situacion, el 21 de octubre de 2021, la apoderada interpuso la

60 \/er Sentencias T-1015 de 2006, M.P. Alvaro Tafur Galvis y T-780 de 2011, M.P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub.

61 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

62 Articulo 4 “La Seguridad Social es un servicio publico obligatorio, cuya direccion, coordinacién y control
esta a cargo del Estado y que sera 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
s6lo en aquellas actividades directamente vinculadas con el reconocimiento y pago de las pensiones.”

83 Ver Sentencias T-679 de 2017, M.P. Alejandro Linares Cantillo y T-606 de 2004, M.P. Rodrigo Uprimny
Yepes.
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tutela. Es decir que la accion se presenté dos meses y veintitn dias después de
que la actora hubiera sido notificada de la respuesta negativa al
reconocimiento de la pension, esto es, de la accion que se identifica como
vulneradora de los derechos fundamentales de la demandante. Este término se
considera razonable, en tanto no se colige una tardanza en la interposicion del
amparo. Asi pues, se cumple el presupuesto de inmediatez.

Subsidiariedad

11. El inciso 4° del articulo 86 de la Constitucion consagra el principio de
subsidiariedad como requisito de procedencia de la accién de tutela y
determina que “/e/sta accion solo procedera cuando el afectado no disponga
de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”. ES decir que, si
existen otros mecanismos de defensa judicial que resultan idoneos y eficaces
para solicitar la proteccion de los derechos que se consideran amenazados 0
vulnerados, se debe acudir a ellos y no a la tutela.

Sobre el particular, la Corte Constitucional ha determinado que cuando una
persona acude a la administracion de justicia con el fin de que le sean
protegidos sus derechos, no puede desconocer las acciones judiciales
contempladas en el ordenamiento juridico, ni pretender que el juez de tutela
adopte decisiones paralelas a las del funcionario que debe conocer de un
determinado asunto radicado bajo su competencia dentro del marco estructural
de la administracion de justicia®.

Sin embargo, aln cuando existan mecanismos dispuestos en el ordenamiento
para la satisfaccion de los derechos fundamentales presuntamente vulnerados,
en virtud de lo dispuesto en los articulos 86 superior y 6° del Decreto 2591 de
1991, la tutela es procedente si se acredita: (i) que el mecanismo principal no
es idoneo ni eficaz, o (ii) que a pesar de ser apto, no es lo suficientemente
expedito para evitar que se configure un perjuicio irremediable®.

12. El primer escenario descrito se refiere a la idoneidad del medio de defensa
judicial. Este andlisis, segun la jurisprudencia de esta Corporacion, no puede
hacerse en abstracto, sino que depende del caso concreto, para lo cual deben
tomarse en cuenta las caracteristicas procesales del mecanismo y el derecho
fundamental involucrado®. Asi, el mecanismo principal excluye la

6 En sentencia T-313 de 2005, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio, se establecié: “En efecto, la Constitucion y la
ley estipulan un dispositivo complejo de competencias y procesos judiciales que tienen como objetivo comin
garantizar el ejercicio pleno de los derechos constitucionales, en consonancia con el cumplimiento de los
demas fines del Estado previstos en el articulo 2 Superior. Por tanto, una comprension ampliada de la
accion de tutela, que desconozca el requisito de subsidiariedad, vacia el contenido de las mencionadas
competencias y, en consecuencia, es contraria a las disposiciones de la Carta Politica que regulan los
instrumentos de proteccién de los derechos dispuestos al interior de cada una de las jurisdicciones.”

8 Ver Sentencias T-705 de 2012, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub y T-265 de 2020, M.P. Gloria Stella
Ortiz Delgado.

% Sentencia T-375 de 2018, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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procedencia de la accién de tutela cuando salvaguarda de manera eficaz el
derecho fundamental invocado®’.

13. El segundo escenario se refiere a la interposicion de la accion de tutela
como mecanismo transitorio. La Corte Constitucional ha establecido que, en
ese caso, debido a que existe un medio judicial principal, se debe demostrar
que la intervencién del juez constitucional es necesaria para evitar la
ocurrencia de un perjuicio irremediable®.

Tal perjuicio debe tener las siguientes caracteristicas:

“(i) debe ser inminente, es decir, que se trate de una amenaza que esta
por suceder prontamente;(ii) debe ser grave, esto es, que el dafio o
menoscabo material o moral en el haber juridico de la persona sea de
gran intensidad; (iii) las medidas que se requieren para conjurar el
perjuicio irremediable deben urgentes; y (iv) la accién de tutela debe
ser impostergable a fin de garantizar que sea adecuada para
restablecer el orden social justo en toda su integridad .

14. De este modo, cuando exista otro medio de defensa judicial para
salvaguardar los derechos reclamados, el juez constitucional debera evaluar si
este es idoneo y eficaz para resolver el problema juridico objeto de estudio.
Asimismo, cuando exista un mecanismo idéneo, debera verificar si en el caso
particular la tutela es procedente excepcionalmente para evitar la ocurrencia
de un perjuicio irremediable. Por lo tanto, si existe un mecanismo principal, la
accion de tutela serd procedente solamente cuando se configure alguna de las
dos hipotesis mencionadas.

15. Adicionalmente, la jurisprudencia ha reconocido el proceso ordinario
laboral como uno de los medios judiciales para la definicion de controversias
relacionadas con la prestacion de los servicios de seguridad social que se
generen entre los afiliados, beneficiarios o usuarios, y las entidades
administradoras o prestadoras de tales servicios, de conformidad con lo
establecido en el numeral 4° del articulo 2° del Cddigo Procesal del Trabajo y
de la Seguridad Social.

16. Sin embargo, esta Corporacién ha sefialado que su idoneidad debe ser
valorada de cara a las circunstancias especificas del accionante™. Asi, en
varias oportunidades, este Tribunal ha concluido que el mecanismo judicial
ante la jurisdiccién laboral no es idoneo ni eficaz para garantizar la proteccion
oportuna de las personas en situacion de discapacidad que solicitan la pension
de invalidez.

67 Ver sentencias T-441 de 1993, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo y T-594 de 2006, M.P. Clara Inés
Vargas Hernandez.

68 Sentencias T-736 de 2017, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado y T-620 de 2017, M.P. Gloria Stella Ortiz
Delgado.

8 Ver sentencias T-1015 de 2006, M.P. Alvaro Tafur Galvis; T-780 de 2011, M.P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub y T-896 de 2007, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

70 Sentencia T-279 de 2019, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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Por ejemplo, en la Sentencia T-350 de 2018™, la Corte estudié el caso de un
hombre de 34 afios que estaba afiliado a Colfondos. Desde los siete afios de
edad, el peticionario fue diagnosticado con hemofilia B severa, y trauma
medular con paraplejia. En noviembre de 2016, la Junta Regional de
Calificacion de Boyacé califico un porcentaje de pérdida de capacidad del
66.91% por enfermedad de origen comun, estructurada el 9 de octubre de
1991. Colfondos nego el reconocimiento y pago de la pension porque la fecha
de estructuracion de la invalidez (9 de octubre de 1991) fue anterior a la
celebracion del contrato de seguro, motivo por el cual éste no cubria ese
riesgo.

En ese caso, esta Corporacion determinG que se cumplia con el requisito de
subsidiariedad porque el proceso ordinario laboral no resultaba idoneo ni
eficaz para obtener la proteccion de sus derechos fundamentales, por tres
razones. Primero, porque dada la condicion de salud del accionante, la espera
de un proceso ante la jurisdiccion ordinaria laboral resultaba gravosa y
desproporcionada para €él. Segundo, porque el actor dependia de otras personas
y debia incurrir en gastos onerosos de transporte para desarrollar sus
actividades cotidianas. Tercero, porque su situacion econémica era precaria y
no le permitia atender el monto de sus gastos.

Asi mismo, en la Sentencia T-046 de 201972, la Corte analiz6 la accion de
tutela presentada por una mujer afiliada a Porvenir. La demandante habia sido
diagnosticada con porfiria intermitente y fue calificada con pérdida de
capacidad laboral de 58,20 % estructurada el 13 de julio de 2015. La actora
solicitd a Porvenir S.A. el reconocimiento y pago de la pension de invalidez el
7 de febrero de 2018. La prestacion fue negada por el fondo de pensiones
debido a que no cotiz6 el minimo de 50 semanas dentro de los tres afios
anteriores a la fecha de estructuracion de la invalidez.

Al estudiar el requisito de subsidiariedad, este Tribunal concluyé que el
proceso ordinario laboral no era idéneo ni eficaz para proteger los derechos de
la accionante. Esto, porque el término de duracion del proceso judicial
ordinario y el término prolongado en el que se decidiria definitivamente la
pretension pensional, resultaban gravosos para la peticionaria. Lo anterior, por
tres razones, a saber: (i) porque el tiempo transcurrido en el proceso judicial
contribuiria al menoscabo de su salud y de su calidad de vida y frustraria el
disfrute eventual de su pension de invalidez, (ii) porque no tenia ingresos
suficientes para cubrir sus necesidades basicas y las de sus hijos, por lo cual la
falta de reconocimiento de la pension afectaria su minimo vital, y (iii) porque
desplegd un minimo de diligencia para obtener el reconocimiento de la
pension.

17. En caso sub iudice, el juez de primera instancia concluyd que la tutela era
improcedente porque la demandante podia acudir a la jurisdiccion ordinaria

L M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
2 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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laboral para solicitar el reconocimiento de la pension de invalidez. Sin
embargo, la Sala considera que dicho mecanismo no resulta idoneo ni eficaz.
Esto porque la prolongacién de los procedimientos judiciales ante la
jurisdiccion laboral y el término en el que se decidiria el cuestionamiento de
las razones esgrimidas por Proteccion para negar la pension, resultan gravosos
y desproporcionados para la peticionaria.

En primer lugar, la historia clinica allegada por la demandante demuestra que
su condicién de salud ha empeorado de manera constante y que esta en la fase
avanzada de una enfermedad catastréfica. En efecto, la sefiora Lizeth relata
que la mayor parte de su dia esta en cama. Ademas, por los fuertes dolores que
le causa la enfermedad debe recibir morfina y otros analgésicos. De igual
modo, debe acudir constantemente a controles médicos, e incluso, esta a la
espera de que se defina por parte de los médicos si el cancer hizo nueva
metéastasis. De lo anterior, se concluye que el estado de salud de la accionante
es gravisimo, por cuanto la enfermedad progresiva que padece esta en etapa
avanzada.

En segundo lugar, a pesar de que la actora estd vinculada laboralmente, no
puede trabajar. En la actualidad, el empleador realiza el pago de las
cotizaciones al sistema de seguridad social. Ademas, en sede de revision el
empleador manifestd que en caso de que no se otorgue la pension de invalidez
la empresa debera desvincularla. De otra parte, indicd que, ademas de sufrir
los efectos fisicos de la enfermedad, debe cubrir los gastos asociados a su
situacion de salud y los de sus dependientes.

En tercer lugar, cabe resaltar que tanto la accionante como el empleador
indicaron que la sefiora Lizeth no estd en condiciones de realizar ninguna
labor, dada la condicién avanzada de su enfermedad.

Por lo anterior, la Sala observa que la actora merece una especial proteccion
constitucional, en la medida en que se encuentra en situacion de discapacidad
por tener una enfermedad en una etapa que le impide trabajar. A pesar de que
el empleador afirm6 que le pagaba un salario minimo, sostuvo que iba a
desvincularla. Asimismo, en respuesta al auto de pruebas, la accionante afirmé
que sus gastos ascienden a $2.427.000 pesos y no cuenta con otros ingresos
para cubrirlos y satisfacer su minimo vital. Aunque la actora no aporto los
documentos que sustentaran tal afirmacion, la Corte Constitucional corri6
traslado de las pruebas a las partes y la entidad accionada no controvirtio la
suma de expensas relacionadas por la actora”™. Todas estas caracteristicas la
hacen acreedora de un cuidado especial por parte del Estado.

En ese orden de ideas, la duracion del proceso ordinario demuestra la falta de
idoneidad y eficacia del mecanismo principal para proteger los derechos de la
peticionaria. Tal y como lo afirmo la apoderada en su escrito de impugnacion,
la demandante podria fallecer en el tramite del proceso ordinario laboral.

3 Mediante oficio OPT-A-258/2022 del 13 de mayo de 2022, se corri6 traslado a Proteccion de la respuesta
de la parte demandante.
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Ademas, el empleador manifestd su intencion de desvincularla ante su total
incapacidad para trabajar.

Respecto al término de duracion de los proceso ordinarios laborales, un
estudio de tiempos procesales realizado en el afio 2016 por el Consejo
Superior de la Judicatura y la Corporacién Excelencia en la Justicia’™
determind que de un total de 460 procesos estudiados en primera instancia “la
duracion nacional de esta etapa fue de 366 dias corrientes, lo que equivale a
167 dias hdbiles de la Rama Judicial’™. Esto quiere decir que, solo en
primera instancia, un proceso ante la jurisdiccion ordinaria laboral puede
tardar mas de un afio.

Asi pues, es desproporcionado exigirle que acuda al proceso ordinario laboral
para reclamar la pension de invalidez y, por lo tanto, en este caso las
caracteristicas del mecanismo principal demuestran que la tutela es el
mecanismo idoneo y eficaz para proteger los derechos fundamentales
invocados. Por consiguiente, en caso de que se reconozca la pension
solicitada, la tutela se concederia como mecanismo definitivo.

Las consideraciones expuestas previamente dan cuenta del cumplimiento de
los requisitos generales de procedencia de la accion de tutela bajo examen. En
consecuencia, la Sala analizara el problema juridico de fondo anunciado en el
fundamento juridico 4 de esta sentencia. Por lo tanto, se referira al derecho
fundamental a la seguridad social y al marco normativo de la pension de
invalidez.

El derecho a la seguridad social y la pensidon de invalidez. Reiteracion de
jurisprudencia™

18. El articulo 48 de la Constitucion Politica consagra el derecho a la
seguridad social y, especificamente, se refiere a la seguridad social en
pensiones. De conformidad con esta disposicion, la seguridad social tiene
doble connotacion: (i) se trata de un servicio publico de caracter obligatorio,
cuya cobertura se debe ampliar progresivamente y se encuentra bajo la
direccion, coordinacion y control del Estado, a quien corresponde
desarrollarlo a través de leyes, y (ii) es un derecho fundamental que se
garantiza a todos los habitantes, cuyo contenido esta intimamente ligado a la
dignidad humana’.

En su faceta de servicio publico, el mismo articulo constitucional dispone que
los requisitos y beneficios para adquirir el derecho a cualquier tipo de

4 Estudio “Resultado de tiempos procesales” realizado por la Rama Judicial y Corporacién Excelencia en la
Justicia, publicado en el afio 2016.
https://www.ramajudicial.gov.co/documents/1545778/8829673/TOMO+I+TIEMPOS+PROCESALES 18122
015.pdf/2da294fd-3ef6-4820-b9e0-7a892b1bdbf0 consultado el 22 de junio de 2022.

7> |bidem, pag. 136.

76 En este acapite se reiteran las consideraciones de las Sentencias T-350 de 2018, M.P. Gloria Stella Ortiz
Delgado y T-046 de 2019, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

7 Ver Sentencias T-658 de 2008, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto y T-350 de 2018, M.P. Gloria Stella
Ortiz Delgado.
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prestacion y, en particular, la pension de invalidez, son los establecidos por las
leyes del Sistema General de Seguridad Social en Pensiones.

19. El articulo 48 superior y el articulo 2° de la Ley 100 de 1993 establecen
que el servicio publico de seguridad social se debe prestar con sujecion a los
principios de eficiencia, universalidad y solidaridad. Para el caso que se
analiza, resulta relevante el segundo de estos principios.

El principio de universalidad supone que se proteja a todas las personas, sin
ninguna discriminacion y en todas las etapas de la vida. Este precepto se ve
reflejado en el objeto del Sistema General de Pensiones, que tiene como
finalidad: (i) garantizar a la poblacion el amparo contra las contingencias
derivadas de la vejez, la invalidez y la muerte, mediante el reconocimiento de
pensiones y prestaciones, y (ii) propender por la ampliacién progresiva de
cobertura a los segmentos de poblacion no cubiertos con un sistema de
pensiones’®,

20. Toda la regulacion referente a la pension de invalidez esta contenida en la
Ley 100 de 1993. Esta establece la nocion juridica de invalidez, define los
requisitos y el monto de la pension de invalidez, y sefiala las reglas aplicables
a esta pension en cada uno de los regimenes del sistema.

En cuanto a la definicion de invalidez, el articulo 38 de la Ley 100 de 1993
establece que es “invdlida” 1a “persona que por cualquier causa de origen no
profesional, no provocada intencionalmente, hubiere perdido el 50% o mas de
su capacidad laboral”.

Conforme a los articulos 42 y 43 de la Ley 100 de 1993, corresponde a las
entidades del sistema (COLPENSIONES, ARL, EPS y aseguradoras) y a las
juntas regionales y a la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez evaluar la
pérdida de capacidad laboral de conformidad con los criterios contenidos en el
Manual Unico para la Calificacion de Invalidez’. El dictamen expedido por
aquellas entidades contiene la calificacion del porcentaje de la perdida de
capacidad laboral y, en caso de que el afiliado sea calificado con mas del 50%
de pérdida de capacidad laboral, la determinacion de la fecha en la que se
estructuro el estado de invalidez.

La estructuracion de la invalidez consiste en el momento en que se produce la
pérdida de capacidad y es definida en el articulo 3° del Decreto 1507 de 20148
Como:

8 Articulo 10° de la Ley 100 de 1993.

9 En virtud de lo dispuesto en el articulo 41 de la Ley 100 de 1993, se expidi6 el Decreto 917 de 1999 que
adopta el Manual Unico para la Calificacion de la Invalidez, que fue derogado por el Decreto 1507 de 2014
“Por el cual se expide el Manual Unico para la Calificacion de la Pérdida de la Capacidad Laboral y
Ocupacional”.

8 “por el cual se expide el Manual Unico para la Calificacion de la Pérdida de la Capacidad Laboral y
Ocupacional”
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“(...) la fecha en que una persona pierde un grado o porcentaje de su
capacidad laboral u ocupacional, de cualquier origen, como
consecuencia de una enfermedad o accidente, y que se determina con
base en la evolucion de las secuelas que han dejado éstos. Para el
estado de invalidez, esta fecha debe ser determinada en el momento en
el que la persona evaluada alcanza el cincuenta por ciento (50%) de
pérdida de la capacidad laboral u ocupacional.”

El articulo 39 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 1° de la Ley
860 de 2003, refiere a los requisitos para acceder a la pension de invalidez.
Especificamente, la norma establece que para que una persona acceda a la
pension de invalidez por enfermedad de origen comun debe acreditar una
pérdida de capacidad superior al 50 % y haber cotizado 50 semanas dentro de
los tres afios anteriores a la fecha de la estructuracion.

En sintesis, de conformidad con las normas descritas, para obtener la pension
de invalidez, el afiliado debe: (i) tener una pérdida de capacidad calificada
con un porcentaje igual o superior al 50%, y (ii) haber cotizado 50 semanas
dentro de los tres afios anteriores a la fecha de estructuracion de la pérdida de
capacidad laboral.

Aclarada la naturaleza del derecho a la seguridad social y el marco normativo
de la pension de invalidez, a continuacion, la Sala se ocupara de analizar las
reglas jurisprudenciales para el reconocimiento de esta prestacion cuando la
fecha de estructuracion de la invalidez por una enfermedad degenerativa,
cronica o congénita es anterior al retiro material y efectivo del mercado
laboral.

Fecha de estructuracion de la invalidez y el retiro material y efectivo del
mercado laboral®!

21. El articulo 3° del Decreto 1507 de 2014 establece la forma en que debe
declararse la fecha en que acaecid para el calificado, de manera permanente y
definitiva, la pérdida de su capacidad laboral. A tal nivel de convencimiento
debe arribar el personal calificado y especializado, a partir del analisis integral
de la historia clinica y ocupacional, los examenes clinicos y de las ayudas
diagndsticas que se requieran.

En efecto, los dictimenes que emiten las Juntas de Calificacion deben
contener los fundamentos de hecho y de derecho con los que se declara el
origen, el porcentaje de pérdida de capacidad laboral y la fecha de
estructuracion de la invalidez. De conformidad con el articulo 51 del Decreto
1352 de 2013%, los fundamentos de hecho son aquellos que se relacionan con
la ocurrencia de determinada contingencia, esto es, las historias clinicas,

81 Reiteracion de la Sentencia T-279 de 2019, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
82 «por el cual se reglamenta la organizacion y funcionamiento de las Juntas de Calificacion de Invalidez, y
se dictan otras disposiciones.”
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reportes, valoraciones o exdmenes médicos periddicos y, en general, los que
puedan servir de prueba para certificar una determinada relacion causal.

El articulo 33 del Decreto 1352 de 2013 enlista distintos documentos que
sirven de fundamento de hecho de la solicitud, como son el certificado de
cargos Yy labores, realizacion de actividades y subordinacion, las evaluaciones
médicas ocupacionales de ingreso, periodicas o de egreso o retiro, y la
certificacion del estado de rehabilitacion integral o de su culminacion o la no
procedencia de la misma, entre otros.

Asi pues, la calificacion integral de la invalidez, de la que hace parte la fecha
de estructuracion, debera tener en cuenta los aspectos funcionales, bioldgicos,
psiquicos y sociales del ser humano, pues la finalidad es determinar el
momento en gque una persona no puede seguir ofreciendo su fuerza laboral por
la disminucioén de sus capacidades fisicas e intelectuales®?,

22. En ese sentido, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia ha establecido que una persona es considerada “invalida” “(...) desde
el dia en que le sea imposible procurarse los medios economicos de
subsistencia™®, situacion que no puede ser ajena a la valoracion probatoria
integral que deben realizar los expertos.

Asi las cosas, es razonable exigir la valoracion integral de todos los aspectos
clinicos y laborales que rodean al calificado, al momento de establecer la
fecha de estructuracion de la invalidez, debido al impacto que tal decision
tiene sobre el derecho a la seguridad social, lo que determina su relevancia
constitucional®®.

23. Ahora bien, generalmente la fecha de estructuracion coincide con la
incapacidad laboral del trabajador; sin embargo, en ocasiones la pérdida de
capacidad es progresiva en el tiempo y no concuerda con la fecha de
estructuracion de la invalidez, es decir, existe una diferencia temporal entre la
total incapacidad para continuar laborando y el momento en que inicié la
enfermedad, presentd su primer sintoma u ocurrid el accidente segin sea el
caso®,

La falta de concordancia entre la fecha de estructuracion y el momento en que
se presenta el retiro material y efectivo del mercado laboral, puede explicarse
por la presencia de enfermedades cronicas, padecimientos de larga duracion o
enfermedades congénitas o degenerativas, bien sea porque se manifestaron
desde el nacimiento o a causa de un accidente. Lo anterior implica que la
pérdida de capacidad laboral generada de manera paulatina en el tiempo® en

8 Sentencia T-561 de 2010, M.P. Nilson Pinilla Pinilla.

8 Casacion de 17 de agosto de 1954, citada en Constain, Miguel Antonio. Jurisprudencia del Trabajo
volumen 11, edit. Temis, Bogota 1967. Pag. 725. Citada a su vez en la Sentencia T-561 de 2010, M.P. Nilson
Pinilla Pinilla.

8 Sentencia T-697 de 2013 M.P. Nilson Pinilla Pinilla, T-713 de 2014 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

8 Sentencia T-158 de 2014 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

87 |bidem.
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ocasiones no corresponde a la fecha de estructuracion dictaminada, pues en los
mencionados eventos, aquella se limita a informar el momento en que acaecio
la enfermedad y no la circunstancia misma de la incapacidad para trabajar.

Esta situacién puede llevar a la violacion de los derechos fundamentales de las
personas que, a pesar de tener una invalidez que se agrava de manera
progresiva, se han integrado al mercado laboral y han realizado los aportes
correspondientes al Sistema General de Seguridad Social en Pensiones. En
efecto, después de haber ejercido una labor que les permitio integrarse al
mercado laboral, su situacion de salud puede desmejorar al punto de que ya no
pueden trabajar, y al momento de solicitar el reconocimiento y pago de su
pension de invalidez, los fondos de pensiones aplican el articulo 1° de la Ley
860 de 2003 y no tienen en cuenta las cotizaciones realizadas con
posterioridad a la fecha de estructuracion, por lo que niegan el reconocimiento
de sus derechos pensionales.

24. Para esta Corporacion tales practicas son reprochables por dos razones. En
primer lugar, constituyen un enriquecimiento sin justa causa, debido a que:
“(...) no resulta consecuente que el sistema se beneficie de los aportes hechos
con posterioridad a la estructuracion para, luego, no tener en cuenta este
periodo al momento de verificar el cumplimiento de los requisitos exigidos
para el reconocimiento de la pension "8,

25. En segundo lugar, comportan la violacion del derecho fundamental a la
igualdad de las personas en condicion de discapacidad, porque desconocen
que el Estado tiene la obligacion de poner a disposiciéon todos los recursos
necesarios para la proteccion de este grupo poblacional. En efecto, cuando se
niega el reconocimiento de una pension de invalidez a una persona en
condicion de discapacidad, se desconoce el mandato constitucional de lograr
la igualdad material entre este grupo poblacional y el resto de las personas,
pues a pesar de haber hecho factible su integracion laboral, se impide que en
el momento en que resulte imposible continuar en el empleo con ocasién del
agotamiento de su capacidad laboral residual, accedan al amparo contra la
contingencia derivada de la invalidez.

26. Conforme a lo expuesto, para la Corte la invalidez que se agrava
progresiva y paulatinamente en el tiempo merece un tratamiento juridico
especial y diferente al que se aplica a los casos ordinarios, que se concreta en
la obligacion de reconocer la pension de invalidez con fundamento en todas
las semanas cotizadas por el usuario hasta el momento en que presente su
solicitud de reconocimiento pensional.

En particular, en la Sentencia T-710 de 2009%°, este Tribunal establecié que
existen casos en los que, a pesar del caracter progresivo y degenerativo de la
enfermedad, la persona conserva sus capacidades funcionales, continGia con su
trabajo y realiza aportes al sistema de seguridad social por un periodo de

8 Sentencia T-699A de 2007 M.P. Rodrigo Escobar Gil.
8 M.P. Juan Carlos Henao Pérez.
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tiempo posterior a la fecha sefialada como de estructuracion de invalidez. En
aquella oportunidad, la Corte constaté que el accionante se mantuvo activo en
el mercado laboral, realizd las cotizaciones a seguridad social y sélo ante el
progreso de la enfermedad tuvo la necesidad de solicitar la pension de
invalidez y realizar la correspondiente calificacion de pérdida de capacidad
laboral. Bajo ese entendido, esta Corporacion establecid que la negativa de la
administradora de pensiones a reconocer los aportes realizados con
posterioridad a la determinacion de la invalidez genera, de una parte, la falta
de reconocimiento de su derecho pensional y, de otra, un beneficio
injustificado para la administradora de pensiones que efectivamente recibio
los aportes del usuario.

Posteriormente, en la Sentencia T-163 de 2011%, esta Corporacion sefial6 que
cuando una entidad estudia la solicitud de reconocimiento de pension de
invalidez de una persona que padece una enfermedad crénica, degenerativa o
congenita, a la que se le ha determinado una fecha de estructuracion de forma
retroactiva, se deben tener en cuenta los aportes realizados al Sistema durante
el periodo comprendido entre dicha fecha y el momento en que el usuario
pierde su capacidad para trabajar de forma permanente y definitiva.

Este criterio fue reiterado en la Sentencia T-420 de 2011%, en la que este
Tribunal concluyé que la falta de correspondencia entre la fecha de
estructuracion de la invalidez y el momento en que se da la pérdida de
capacidad laboral ante la existencia de una enfermedad degenerativa, puede
acreditarse por: (i) el paso del tiempo entre el presunto dia en que se genero la
incapacidad para trabajar y la solicitud de la pension; y (ii) la cotizacion con
posterioridad al supuesto hecho incapacitante realizada por el usuario y el
desarrollo de su actividad laboral hasta el momento en que sus condiciones de
salud se lo permitieron.

De igual manera, en la Sentencia T-158 de 2014%, la Corte establecié que en
el tramite de reconocimiento de pension de invalidez de una persona que
padece una enfermedad crénica, degenerativa o congenita, se debe tener como
fecha real y efectiva el momento en que le fue imposible continuar activo en el
mercado laboral, producto de la progresion de sus padecimientos. Por ende, es
ese el momento en que perdi6 de forma definitiva y permanente su capacidad
laboral y a partir del cual se debe verificar el cumplimiento de los requisitos
establecidos por la normativa aplicable en el caso concreto.

En la Sentencia T-486 de 2015%, esta Corporacion indicd que la negativa de
las entidades que administran los fondos de pensiones a reconocer estos
derechos prestacionales en las especiales circunstancias descritas genera la
desproteccion constitucional de los ciudadanos que persiguen el
reconocimiento de su pension. Por consiguiente, la Corte ha establecido como

9 M.P. Maria Victoria Calle.

9 M.P. Juan Carlos Henao Pérez.

%2 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
% M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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regla jurisprudencial especial que la fecha cierta de estructuracion de la
invalidez es el dia en que la persona pierde de forma definitiva y permanente
su capacidad laboral, es decir, cuando presenta la reclamacién de su pension
de invalidez, lo que implica que las instituciones encargadas del
reconocimiento pensional deben tener en cuenta los aportes a pensiones
realizados con posterioridad a la fecha de estructuracién determinada por la
Junta de Calificacién de Invalidez. Ademas, esta fecha determina el régimen
juridico aplicable, pues la invalidez plena y real es un hecho objetivamente
verificable y se produce en vigencia de una determinada norma juridica que
regula el acceso a la pension de invalidez, sin perjuicio de la aplicacion del
principio de la condicion mas beneficiosa®.

Posteriormente, la Sentencia T-111 de 2016 reiter la jurisprudencia antes
citada y fij6 unos presupuestos para aplicar esta regla especial de
contabilizacion de semanas cotizadas. Especificamente, 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 crénica; (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
normativa pertinente; y (iii) que no se evidencie el &nimo de defraudar al
Sistema General de Seguridad Social.

27. Ademas, en la Sentencia SU-588 de 2016%, la Sala Plena estableci6 las
reglas que deben ser tenidas en cuenta por las Administradoras de Fondos de
Pensiones al momento de estudiar la solicitud de reconocimiento del derecho
pensional de una persona con una enfermedad congénita, cronica y/o
degenerativa, las cuales seran reiteradas en esta oportunidad.

En primer lugar, la Administradora de Fondos de Pensiones no puede limitarse
a hacer el conteo mecanico de las 50 semanas cotizadas dentro de los tres afios
anteriores a la fecha de estructuracion y debe hacer un analisis especial caso a
caso, en el que ademas de valorar el dictamen, debe tener en cuenta otros
factores tales como las condiciones especificas del solicitante y de la patologia
padecida, asi como su historia laboral.

En segundo lugar, corresponde a las Administradoras de Fondos de Pensiones
verificar que los pagos realizados después de la estructuracién 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.

La mencionada sentencia de unificacion sefiala que la capacidad laboral
residual se trata de la posibilidad que tiene una persona de ejercer una

% Al respecto ver las Sentencias T-737 de 2015, T-065 de 2016 ambas con ponencia de la Magistrada Gloria
Stella Ortiz Delgado y la T-080 de 2016 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez, entre otras.

% M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

% M.P. Alejandro Linares Cantillo.



26
Expediente T-8.612.153

actividad productiva que le permita garantizar la satisfaccion de sus
necesidades basicas, pese a las consecuencias de la enfermedad y, en
consideracion de este elemento, a la Administradora de Fondos de Pensiones
le corresponde comprobar que el beneficiario trabajo y, producto de ello,
aporto al Sistema durante el tiempo que su condicion se lo permitio.

En tercer lugar, una vez el fondo de pensiones verifica que la invalidez se
estructur0 como consecuencia de una enfermedad congénita, cronica y/o
degenerativa y que existen aportes realizados al sistema por parte del
solicitante en ejercicio de una efectiva y probada capacidad laboral residual,
debe determinar el momento desde el cual verificard el cumplimiento del
supuesto establecido en la Ley 860 de 2003, es decir, que la persona cuenta
con 50 semanas cotizadas dentro de los tres afios anteriores a la fecha de
estructuracion.

En particular, esta Corte ha considerado que ni el juez constitucional, ni la
Administradora de Fondos de Pensiones, pueden alterar la fecha de
estructuracion que definieron las autoridades medicas competentes. Por lo
tanto, para determinar el momento real desde el cual se debe realizar el
conteo, las distintas Salas de Revision han tenido en cuenta: (i) la fecha de
calificacion de la invalidez, o (ii) la fecha de la ultima cotizacion efectuada,
porque se presume que fue en ese momento cuando el padecimiento se
manifestd de tal forma que le impidi6 continuar siendo laboralmente
productivo y proveerse por si mismo de sustento econdmico, o, inclusive, (iii)
la fecha de solicitud del reconocimiento pensional.

28. Ahora bien, la Corte ha estudiado casos en los que los accionantes
realizaron los aportes con posterioridad a la fecha de estructuracion de la
invalidez porque continuaban vinculados laboralmente, pero estaban
incapacitados. En esas decisiones se evidencio que los aportes no se realizaron
con el fin de defraudar el Sistema de Seguridad Social.

Por ejemplo, en la Sentencia T-694 de 2017% esta Corporacion amparé los
derechos fundamentales al minimo vital y la seguridad social de un hombre
diagnosticado con la enfermedad de Huntington, el cual fue calificado con una
pérdida de capacidad del 66,35 %, con fecha de estructuracion de la invalidez
del 7 de julio de 2009, cuya solicitud de pension de invalidez fue negada por
el fondo privado de pensiones por no acreditar el nimero de semanas
cotizadas exigido por la ley. Aungue el accionante demostré que realizo
aportes desde el mes de julio de 2009 hasta marzo de 2010, en vigencia de una
relacion laboral, la Sala advirtio que entre el 17 de julio de 2009 y el 17 de
agosto de 2010, el accionante estuvo cubierto por incapacidades con ocasion
de la enfermedad laboral.

La providencia mencionada consider6 que, pese a que el periodo de
cotizaciones posteriores a la fecha de estructuracién coincidia con las

% M.P. José Fernando Reyes Cuartas.
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incapacidades reconocidas, esas semanas debian tenerse en cuenta para efectos
de analizar el cumplimiento de los requisitos para acceder a la pension de
invalidez. En particular, la sentencia sefald que “no podia ni puede exigirsele
al accionante que debia estar trabajando o reintegrarse a la labor que cumplia
para ese momento, porque como se sefiald, estaba haciendo uso de la
incapacidad laboral que se le habia otorgado por el médico respectivo”®®. En
ese sentido, la Corte concluyd que el accionante tenia derecho a que el fondo
de pensiones le reconociera los aportes realizados con posterioridad a la fecha
de estructuracion de la invalidez, “pues seguia vinculado a la empresa pero no
podia reintegrarse porque estaba incapacitado”®.

29. En el mismo sentido, en la Sentencia T-046 de 2019, la Corte
Constitucional estudio la tutela presentada por una mujer que se desempefiaba
como empleada del servicio doméstico a quien le fue dictaminada una pérdida
de capacidad laboral del 58,20%. En esa ocasion la administradora de
pensiones nego el reconocimiento de la pensién porque la accionante no
cumplia con el requisito de 50 semanas cotizadas en los tres afios anteriores a
la estructuracion de la enfermedad degenerativa y catastrofica que sufria, y se
negd a reconocer la pension contabilizando las 250 semanas cotizadas con
posterioridad a la fecha de estructuracion.

En la sentencia referida esta Corporacion advirtio que las cotizaciones
posteriores a la fecha de estructuracion se realizaron mientras que la
accionante estuvo incapacitada. Sobre el particular, se dijo que en virtud de los
principios de buena fe, seguridad juridica, confianza legitima e igualdad, y en
aras de hacer efectiva la especial proteccion constitucional de la cual son
titulares las personas en situacion de discapacidad, era preciso tener los
aportes registrados por la accionante como efectuados en ejercicio de su
capacidad laboral residual, pues se encontraba vinculada laboralmente con su
empleador y en uso de las incapacidades médicas reconocidas a su favor.

30. Posteriormente, en la Sentencia T-279 de 2019, esta Corte estudio el
caso de un hombre de 34 anos de edad que se desempefiaba como “cotero de
cafa”, a quien le fue dictaminada una pérdida de capacidad laboral del 72.22
%, a causa de una enfermedad degenerativa y ésta estaba en su fase terminal.
La administradora de pensiones nego el reconocimiento de la pension porque
el accionante no cumplia con el requisito de 50 semanas cotizadas en los tres
afios anteriores a la estructuracion de la invalidez.

Este Tribunal amparé los derechos fundamentales a la igualdad, a la seguridad
social, a la vida digna y al minimo vital del accionante. Para tomar tal
determinacion, la Corte tomO en consideracion los pronunciamientos
resefiados anteriormente, segun los cuales el analisis del &nimo defraudatorio
de los aportes al sistema (posteriores a la estructuracion de la invalidez) debe

% Sentencia T-694 de 2017, consideracion 8.6.1.
9 Sentencia T-694 de 2017, consideracion 8.6.1.
100 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
101 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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estar guiado por los principios de buena fe, seguridad juridica, confianza
legitima e igualdad. Al resolver el caso concreto, encontrd que el historial de
cotizaciones evidenciaba que, de las semanas cotizadas dentro de los tres afios
anteriores a la calificacion de la pérdida de capacidad laboral, 62 de ellas
correspondian a periodos efectivamente laborados y 240 dias a periodos de
incapacidades. Sin embargo, la Corte determinG que, en aplicacion de los
principios antes citados, se debian contabilizar tanto las semanas
efectivamente laboradas, como las que correspondian a incapacidades.

31. En conclusidn, las administradoras de pensiones no pueden desconocer la
capacidad laboral residual que conservd una persona afectada por una
enfermedad congenita, degenerativa o cronica, durante el tiempo posterior a la
fecha de estructuracion, con la cual continud trabajando y realizd las
cotizaciones al sistema en ejercicio de una efectiva y probada capacidad
laboral residual hasta el momento en el que de forma definitiva le fue
imposible continuar desempefiandose laboralmente. Por consiguiente, las
semanas cotizadas con posterioridad a la fecha de estructuracion en ejercicio
de una efectiva y probada capacidad laboral residual, sobre las cuales no se
constate el animo de defraudar al sistema de seguridad social, deben ser
tenidas en cuenta para verificar si se cumplen los requisitos exigidos para el
reconocimiento de la pension de invalidez. Ademas, para efectuar el célculo
de las semanas requeridas se pueden tomar como hitos temporales la fecha de
calificacion de la invalidez, la fecha de la ultima cotizacion efectuada o la
fecha de solicitud del reconocimiento pensional.

Analisis del caso concreto

32. En este caso, la accionante indica que esta vinculada a Proteccion desde el
afio 2007. Ha estado vinculada laboralmente a Droguerias Profamiliar S.A.S.,
mediante contrato a término fijo del 15 de agosto de 2019 al 13 de noviembre
de 2019 y del 13 de enero de 2020 hasta la fecha. EI 1° de abril de 2020 fue
diagnosticada con carcinoma escamocelular vaginal en estadio 1V. Por lo
tanto, esta demostrado que tiene una enfermedad catastrofica, progresiva y
cronical®,

Por este motivo, solicitd la calificacion de perdida de capacidad laboral a
Proteccion. El 2 de junio de 2021, ese fondo de pensiones privado emitio
dictamen en el que califico su pérdida de capacidad laboral en 71.26% con
fecha de estructuracion del 1° de abril de 2020.

El 16 de julio de 2021, solicitd a la demandada el reconocimiento de la
pension por invalidez y ésta neg6 su solicitud de pension de invalidez por
considerar que no cumplio con el requisito de haber cotizado 50 semanas
dentro de los tres afios anteriores a la fecha de estructuracién de la invalidez.
Sin embargo, la apoderada asegura que su poderdante acredita 100.8 semanas
cotizadas dentro de los tres afios anteriores a la emision del dictamen de

102 Al respecto ver Sentencias T-354 de 2018 y T-456 de 2019, M.P. Cristina Pardo Schlesinger.
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pérdida de capacidad laboral. Ademas, indica que cuenta con un total de 460
semanas cotizadas en su historia laboral.

Proteccion solicitd declarar improcedente la accion de tutela porque la afiliada
no demostro las razones por las cuales el medio judicial ordinario de defensa
era ineficaz para obtener la proteccion de sus derechos presuntamente
afectados. Asi mismo, sefiald6 que no cumplia con los requisitos fijados en la
Sentencia SU-588 de 2016 porque no demostrd que los aportes realizados con
posterioridad a la fecha de estructuracion de la pérdida de capacidad laboral,
esto es, del 1° de abril de 2020, hubieran sido efectuados en ejercicio de su
capacidad residual. Lo anterior, porque los aportes realizados entre febrero de
2020 y mayo de 2021 eran producto del pago de incapacidades.

33. De las pruebas que obran en el expediente, la Sala encuentra que la
situacion de la actora es la siguiente: (i) padece cancer vaginal en etapa
bastante avanzada. El cancer hizo metastasis al colon y, por tal razon, se le
practicO una colostomia. Por lo anterior, fue calificada con un grado de
pérdida de capacidad del 71.26% con fecha de estructuracion del 1° de abril de
2020; y (i1) a pesar de que padece la enfermedad desde esa fecha, continla
vinculada laboralmente a Droguerias Profamiliar, sociedad que ha realizado
aportes a pensién durante la vigencia de las vinculaciones contractuales con
esa empresa.

34. Sobre el segundo punto, la Sala llama la atencion sobre una diferencia
sustancial entre el reporte de historia laboral del 20 de julio de 2021 (emitido
por proteccion y aportado por la accionante como anexo al escrito de tutela), y
el reporte de historia laboral del 16 de mayo de 2022 (emitido y aportado por
Proteccion en sede de revision). En el segundo reporte, la entidad demandada,
que emitio6 ambas certificaciones, elimind el registro de los aportes
correspondientes a los meses de octubre a diciembre de 2020 y de enero a
junio de 2021. Estas semanas si las acreditd como cotizadas en el primer
certificado que emitid el 20 de julio de 2021, y que la accionante adjunto a su
escrito de tutela.

Cabe resaltar que: (i) Proteccion no controvirtio el primer reporte de historia
laboral que fue emitido por ese fondo de pensiones. Por el contrario, al dar
respuesta al cuestionario de la Corte, reconocio que el empleador continda
haciendo las cotizaciones en cumplimiento de su deber legal; y (ii) en Sede de
Revision el empleador afirmo6 que ha realizado todos los aportes al sistema de
seguridad social de la sefiora Lizeth ininterrumpidamente a partir de agosto de
2019. Por lo tanto, la Sala tomara como cierta la informacion contenida en el
primer reporte de historia laboral emitido por Proteccion para la
contabilizacion de las semanas cotizadas con posterioridad a la fecha de
estructuracion de la invalidez.

Asi pues, el empleador habia cotizado al Sistema de Seguridad Social con
anterioridad a la estructuracién de invalidez y continud realizando aportes
desde esa fecha hasta la actualidad. En particular, del reporte de aportes a
pensiones emitido por Proteccion el 20 de julio de 2021 y que fue allegado por
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la actora como anexo al escrito de tutelal®® se advierte: (i) en los tres afios
anteriores a la fecha del dictamen de calificacion de la pérdida de capacidad
laboral, esto es, del 2 de junio de 2021, se realizaron aportes por un total de
100,9 semanas de cotizacion, (ii) entre la fecha de estructuracion de la
invalidez (1° de abril de 2020) y la fecha del dictamen de la calificacion de
invalidez (2 de junio de 2021) se registran 60 semanas de cotizacién, y (iii) el
empleador ha cotizado a pensiones ininterrumpidamente hasta la actualidad.
La historia laboral referida muestra que estos aportes fueron efectuados por el
empleador de la trabajadora con quien mantiene una vinculacion laboral
vigente,

35. En ese orden de ideas, es evidente que la trabajadora tiene una pérdida de
capacidad laboral mayor de 50%, como consecuencia de una enfermedad
catastrofica, progresiva y crénica, en estado avanzado. Ademas, luego de la
fecha de estructuracion, la afiliada continuo vinculada laboralmente, situacion
que le permitio seguir cotizando y completar las 50 semanas exigidas por la
normativa vigente.

36. Por otra parte, para constatar que los aportes realizados con posterioridad a
la fecha de estructuracion de la invalidez no fueron realizados con el proposito
de defraudar el Sistema de Seguridad Social, la Sala toma en consideracion lo
dicho por la accionante y por el empleador. Ambos afirmaron que las semanas
cotizadas se hicieron en virtud de la vinculacion laboral que tiene vigente con
Droguerias Profamiliar desde 2019. Por lo tanto, se presumirian realizadas en
ejercicio de la capacidad laboral residual de la demandante.

Ahora bien, la entidad accionada ha sido enfatica en que estos aportes no se
efectuaron en ejercicio de la capacidad residual de la afiliada porque las
cotizaciones registradas entre febrero de 2020 y mayo de 2021 fueron
producto de incapacidades emitidas por el médico tratante. De los reportes de
pagos por incapacidades aportados por Proteccion y de las manifestaciones de
la accionante y de su empleador sobre la imposibilidad para desempefiar las
labores por las que fue contratada por su enfermedad, existe la certeza de la
ocurrencia de las incapacidades.

No obstante, tal y como se sefialé en los fundamentos juridicos previos de esta
providencia, las Sentencias T-694 de 2017%%4, T-046 de 2019'%® y T-279 de
2019'% ampararon los derechos fundamentales al minimo vital y a la
seguridad social de accionantes diagnosticados con enfermedades
degenerativas y cronicas cuyas solicitudes de pension de invalidez fueron
negadas por no acreditar el nimero de semanas cotizadas exigido por la ley.
Las providencias referidas concluyeron que los demandantes tenian derecho a
que los fondos de pensiones reconocieran los aportes realizados con
posterioridad a la fecha de estructuracion de la invalidez, debido a que estaban

108 Folios 36 a 45, del archivo denominado “Anexos”.
104 M.P. José Fernando Reyes Cuartas.

105 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

106 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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vinculados laboralmente pero no podian reintegrarse por estar incapacitados.
Sobre este punto, la Corte establecié que, a pesar de que las cotizaciones
posteriores a la fecha de estructuracion coincidian con las incapacidades
reconocidas, esas semanas debian tenerse en cuenta para efectos de analizar el
cumplimiento de los requisitos para acceder a la pension de invalidez.

Estos pronunciamientos proferidos por dos salas de revision de la Corte
Constitucional deben ser aplicados para resolver el caso concreto, en virtud de
los principios de buena fe, seguridad juridica, confianza legitima e igualdad®’
y en aras de hacer efectiva la especial proteccidn constitucional de la cual es
titular la accionante, pues la enfermedad que presenta impide su desempefio
laboral y, en esa medida, que devengue algun ingreso. En consecuencia, la
Sala considera que los aportes registrados por la accionante con posterioridad
al 1° de abril de 2020 fueron efectuados en ejercicio de su capacidad laboral
residual, porque se encontraba vinculada laboralmente con la sociedad
empleadora y en uso de las incapacidades médicas reconocidas a su favor.

De igual manera, se advierte que dichas cotizaciones no tienen el animo de
defraudar al sistema de seguridad social. En primer lugar, porque de acuerdo
con los articulos 2° y 3° de la Ley 797 de 2003, es obligacion del empleador
realizar las cotizaciones al sistema de seguridad social de un trabajador
incapacitado con el cual se mantiene un vinculo laboral vigente. En segundo
lugar, porque su historial de cotizaciones demuestra que, a la fecha de
interposicion de la tutela, la accionante contaba con 460 semanas cotizadas.
En tercer lugar, porque realizé aportes al sistema de seguridad social desde
abril de 2007, fecha bastante anterior a la estructuracién de su invalidez.

37. Por ultimo, acerca del momento a partir del cual se verificara el
cumplimiento de las 50 semanas cotizadas dentro de los tres afios anteriores a
la fecha de estructuracion, la Sala considera que en el presente caso debe
tomarse la fecha de calificacion de la invalidez, pues a partir de esta es dable
suponer que la enfermedad que padece el accionante le impidié desempefiar
sus funciones. La Sala verifica que la actora cumple el requisito de 50
semanas cotizadas si se cuentan a partir de la fecha de calificacién de
invalidez, es decir, del 2 de junio de 2021.

Como se resefio anteriormente, del historial de semanas cotizadas por
Proteccion se observa que entre la fecha de estructuracion de invalidez (1° de
abril de 2020) y la fecha del dictamen de pérdida de capacidad laboral (2 de
junio de 2021) se acreditan 64,1 semanas de cotizacion. Ademas, dentro de los
tres afios anteriores a la fecha de calificacion de la pérdida de capacidad
laboral cotiz6 un total de 100,9 semanas.

El conteo de semanas se puede observar en el siguiente cuadro:

107 Sentencia SU-314 de 2017 M.P. lvan Escruceria Mayolo: “El precedente horizontal tiene fuerza
vinculante, atendiendo no solo a los principios de buena fe, seguridad juridica y confianza legitima, sino al
derecho a la igualdad que rige en nuestra Constitucion”.
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Semanas anteriores a la | Semanas cotizadas en | Total de semanas
calificacion de invalidez | ejercicio de la capacidad
residual

40,9 60 semanas 100,9 semanas

Por lo anterior, de conformidad con la jurisprudencia constitucional acerca de
la capacidad residual de las personas que sufren una enfermedad crénica,
degenerativa 0 congénita que establece que, para efectos del analisis del
requisito de semanas cotizadas para acceder a la pension de invalidez, deben
contabilizarse los aportes efectuados con posterioridad a la fecha de
estructuracion, se concluye que la sefiora Lizeth Alzate cumple con los
requisitos de calificacion de la pérdida de capacidad superior al 50% vy el
nimero de semanas exigidos por la ley. Por esta razén, tiene derecho al
reconocimiento de la pension de invalidez.

38.En consecuencia, la Sala concluye que Proteccion vulneré los derechos a la
seguridad social, al minimo vital y a la vida digna de la sefiora Lizeth. Al
padecer una enfermedad catastréfica, que es cronica y progresiva, Proteccion
debid tener en cuenta las semanas de cotizacion posteriores a la estructuracion
de la invalidez para contabilizar las 50 semanas requeridas para el
reconocimiento de la pension de invalidez.

Cuestion final

39.En el fundamento juridico 34 de esta sentencia, la Sala advirtio una
diferencia entre los reportes de historia laboral emitidos por Proteccion el 20
de julio de 2021 y el 16 de mayo de 2022. En el segundo reporte, la entidad
demandada elimino el registro de los aportes correspondientes a los meses de
octubre a diciembre de 2020 y de enero a junio de 2021.

Esta Corporacidn, ha advertido sobre la responsabilidad de las administradoras
de fondos de pensiones que se derivan del manejo de informacion. Esto,
porque la historia laboral de los afiliados tiene un valor probatorio para el
reconocimiento y pago de pensiones. De ahi, se deriva la necesidad de que la
informacion consignada en la historia laboral de los afiliados “sea cierta,
precisa, fidedigna y actualizada. Tal es el sentido del principio de veracidad o
calidad intrinseco al tratamiento de los datos a cuyo cargo se encuentran la
administradora del régimen pensional de prima media y los fondos privados
de pensiones™'%®, En ese sentido, resulta clara la responsabilidad por parte de
las administradoras de fondos de pensiones en lo relativo al manejo de la
informacion que reposa en la historia laboral de sus afiliados.

Entonces, la Sala estima pertinente hacer un llamado de atencion para que
Proteccion se abstenga de realizar actuaciones, motu proprio, que impliquen
alguna modificacion en la historia laboral de los afiliados sin ninguna
aclaracion ni procedimiento previo. Esto porque tales actuaciones no

108 Al respecto ver Sentencias T-101 de 2020, M.P. Cristina Pardo Schlesinger y T-436 de 2017, M.P. Gloria
Stella Ortiz Delgado.
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garantizan la veracidad y claridad de las historias laborales a su cargo. Asi
pues, con este tipo de actuaciones la entidad demandada incumple sus
responsabilidades frente al manejo de datos.

Conclusiones y decision a adoptar
Del analisis planteado se derivan las siguientes conclusiones:

40.La Sala Sexta de Revision de la Corte Constitucional analizé la accion de
tutela interpuesta por una mujer contra el fondo privado de pensiones
Proteccion por la presunta vulneracion de sus derechos fundamentales a la
seguridad social, al minimo vital, a la igualdad y a la vida en condiciones
dignas, con ocasion de la negativa a reconocer la pension de invalidez porque
se rehusé a contabilizar los aportes realizados entre la fecha de estructuracion
de la enfermedad y la fecha de calificacion de la pérdida de capacidad laboral.

41.En primer lugar, respecto al requisito de subsidiariedad, encontrd que en
ciertas ocasiones el mecanismo ante la jurisdiccion ordinaria laboral no era
idoneo ni eficaz para proteger los derechos fundamentales de personas en
situacion de discapacidad que solicitaban el reconocimiento de la pension de
invalidez. En concreto, no era idéneo ni eficaz para proteger los derechos de la
accionante, que estd en la fase terminal de la enfermedad, por esa razén la
tutela es procedente como mecanismo definitivo en este caso.

42.En segundo lugar, de acuerdo con el articulo 39 de la Ley 100 de 1993,
para obtener la pension de invalidez el afiliado debe: (i) tener pérdida de
capacidad laboral calificada con un porcentaje igual o superior al 50 % vy (ii)
haber cotizado 50 semanas dentro de los tres afios anteriores a la fecha de
estructuracion de la pérdida de capacidad laboral.

43. Sin embargo, la jurisprudencia de esta Corporacion ha determinado que la
invalidez que se agrava progresiva y paulatinamente merece un tratamiento
juridico especial y diferente al que se aplica a los casos ordinarios, que se
concreta en la obligacion de reconocer la pension de invalidez con
fundamento en todas las semanas cotizadas por el usuario hasta el momento en
que presente su solicitud de reconocimiento pensional.

44. Es por esto que, como fue resefiado en el fundamento juridico 28 de esta
sentencia, la Sala Plena de esta Corporacion fijo tres reglas que deben ser
tenidas en cuenta por las Administradoras de Fondos de Pensiones al
momento de estudiar la solicitud de reconocimiento del derecho pensional de
una persona con una enfermedad congénita, cronica y/o degenerativa. Bajo
estas condiciones, las Administradoras de Fondos de Pensiones no pueden
desconocer la capacidad residual de personas con este tipo de enfermedades,
quienes con posterioridad a la fecha de la estructuracion de la invalidez
continden cotizando al sistema de seguridad social.

45.Proteccion vulnerd los derechos fundamentales a la igualdad, a la
seguridad social, a la vida digna y al minimo vital de la accionante al negarle
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el reconocimiento de su pension de invalidez por no acreditar 50 semanas de
cotizacion dentro de los tres afios anteriores a la fecha de estructuracién y no
tener en cuenta las semanas cotizadas con posterioridad a tal fecha porque se
realizaron mientras que estaba incapacitada. La actuacion del fondo de
pensiones contravino lo establecido en mdltiples ocasiones por la
jurisprudencia constitucional sobre el cumplimiento de dicho requisito.

46.Por las anteriores razones, la Sala confirmara y revocara parcialmente la
sentencia de segunda instancia proferida por el Juzgado Segundo Civil del
Circuito de Pereira el 15 de diciembre de 2021. En concreto, confirmara la
decisién, en el sentido de conceder el amparo y la revocara parcialmente
para ordenar a Proteccion que dentro de los quince (15) dias siguientes a la
notificacion del presente fallo, reconozca la pension de invalidez solicitada
por la accionante y la incluya en la ndomina para que la primera mesada
pensional sea pagada, a mas tardar, dentro del mes siguiente a la notificacion
de esta sentencia.

I11. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Revisién de la Corte
Constitucional, administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato
de la Constitucion,

RESUELVE:

PRIMERO.- CONFIRMAR los numerales primero y segundo de la
sentencia de segunda instancia proferida el 15 de diciembre de 2021 por el
Juzgado Segundo Civil del Circuito de Pereira, en el sentido de AMPARAR
los derechos fundamentales a la seguridad social, a la vida digna, a la igualdad
y al minimo vital de Lizeth.

SEGUNDO.- REVOCAR el numeral tercero de la sentencia de segunda
instancia proferida el 15 de diciembre de 2021 por el Juzgado Segundo Civil
del Circuito de Pereira y, en su lugar, ORDENAR a la Administradora de
Fondos y Cesantias Proteccion que dentro de los quince (15) dias siguientes a
la notificacion del presente fallo, reconozca la pension de invalidez solicitada
por la accionante y la incluya en la nomina para que la primera mesada
pensional sea pagada, a mas tardar, dentro del mes siguiente a la notificacién
de esta sentencia.

TERCERO.- LLAMAR LA ATENCION a Proteccion sobre la necesidad de
preservar la veracidad de los datos que estan a su cargo. Por lo tanto, la Sala
PREVIENE a esta administradora de fondos de pensiones para que, en lo
sucesivo, se abstenga de realizar actuaciones, motu proprio, que impliquen
alguna modificacion en la historia laboral de los afiliados sin ninguna
aclaracion ni procedimiento previo.
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CUARTO.- Por Secretaria General, LIBRENSE las comunicaciones a las
que se refiere el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991.

Notifiquese, comuniquese y cumplase.

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
Magistrada

(LJ««Q, oy

CRISTINA PARDO SCHLESINGER
Magistrada

(Dt 2

JOSE FERNANDO REYES CUARTAS
Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General
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