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Accion de tutela instaurada por Luis
Hernan Pefia Galindez como agente
oficioso de Magdalena Galindez contra el
Instituto de Seguro Social —ISS-.

Magistrado Ponente:
HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO

Bogota D.C., nueve (9) de septiembre de dos mil once (2011)

La Sala Octava de Revision de la Corte Constitucional integrada por los
Magistrados Maria Victoria Calle Correa, Luis Ernesto Vargas Silva y
Humberto Antonio Sierra Porto, quien la preside, en ejercicio de sus
competencias constitucionales y legales, especificamente las previstas en los
articulos 86 y 241 numeral 9° de la Constitucion Politica y en los articulos 33
y siguientes del Decreto 2591 de 1991, ha proferido la siguiente

SENTENCIA

Dentro del proceso de revision del fallo de tutela proferido, en primera
instancia, por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Popayan, en la
accion de tutela instaurada por Luis Herndn Pefia Galindez en representacion
de Magdalena Galindez contra el Instituto de Seguro Social —ISS-.

I. ANTECEDENTES

El pasado tres (3) de febrero de dos mil once (2011) el ciudadano Luis Hernan
Pefia Galindez en representacion de Magdalena Galindez, interpuso accion de
tutela ante el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Popayan solicitando el
amparo del derecho fundamental a la seguridad social de su madre, el cual, en
su opinidn, ha sido vulnerado por el Instituto de Seguros Sociales.

De acuerdo con la solicitud de tutela y las pruebas obrantes en el expediente,
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el accionante sustenta su pretension en los siguientes
Hechos

1.- Magdalena Galindez, de 60 afios de edad, solicitd el 25 de noviembre de
2008 al Instituto de Seguros Sociales la calificacion de su pérdida de
capacidad laboral.

2.- El referido Instituto, por medio del Dictamen No. 028 de 2009, determind
que el porcentaje de pérdida de la capacidad laboral de la agenciada era del
64.60 % Yy establecié como fecha de restructuracion de la invalidez el 27 de
febrero de 2009.

3.- Posteriormente, la Vicepresidencia de pensiones de esa misma entidad,
mediante el Dictamen 1000 de 2009 aumento en 0.04% puntos porcentuales el
porcentaje de pérdida de capacidad laboral, es decir, pasé de 64.60 % a 64.64
y modificd la fecha de restructuracion de la invalidez del 27 de febrero de
2009 al 13 de marzo de 1981.

4.- ElI 12 de mayo de 2009 la beneficiaria de la prestacion solicitd el
reconocimiento y pago de su pensién de invalidez al Instituto de Seguros
Sociales.

5.- Por medio de la Resolucion No. 2746 de 2009, el ente demandado nego el
reconocimiento de la pension solicitada con el argumento de que la
representada no cumple con el requisito exigido por el literal b) del articulo 5
del Decreto 3041 de 1966, que establece: “Tener acreditadas 150 semanas
de cotizacion para los riesgos de invalidez, vejez y muerte dentro de los seis
(6) afios anteriores a la invalidez o 300 semanas de cotizacion en cualquier
época”, pues “ la afiliada acredita a la fecha de estructuracion de la
invalidez , es decir antes del 13 de Marzo de 1.981, Cero -0- semanas
cotizadas” (Folio 48, Cuaderno Principal)

6.- Esta decision fue confirmada por las Resoluciones No. 2707 de 2010 y
009 de 2011 que resolvieron los recursos de reposicion y apelacion
respectivamente.

Solicitud de Tutela

1 Articulo 5, Decreto 3041 de 1966: Tendran derecho a pension por invalidez los asegurados que
retinan las siguientes condiciones:

a) Ser invalido permanente conforme a lo preceptuado en el articulo 62 del Decreto - Ley 433 de 1971.
b) Tener acreditadas 150 semanas de cotizacion para los riesgos de invalidez, vejez y muerte dentro de
los seis (6) afios anteriores a la invalidez o0 300 semanas de cotizacion en cualquier época.
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7- Con fundamento en los hechos narrados, el ciudadano Luis Hernan Pefia
Galindez actuando como agente oficioso de su madre Magdalena Galindez
solicitd la proteccion del derecho fundamental a la seguridad social de
aquella, pues considera que éste ha sido vulnerado por parte de la entidad
demandada al establecer como fecha de estructuracion de invalidez el 13 de
marzo de 1981, y no el dia 27 de febrero de 2009 momento en el cual perdio
de forma permanente y definitiva su capacidad laboral.

Respuesta de la entidad demandada

8.- A pesar de ser notificado del amparo interpuesto por Luis Hernan Pefia
Galindez, el Instituto de Seguros Sociales no se pronuncié sobre el proceso
objeto de revision que se tramitaba ante el Juzgado Tercero Laboral del
Circuito de Popayan (Folio 88, Cuaderno Principal).

Decisiones judiciales objeto de revision
Sentencia de primera instancia

9.- El Juzgado Laboral del Circuito de Popayan declar6 improcedente el
amparo solicitado pues considerd que “en el presenta caso se vislumbra un
conflicto estrictamente legal, en virtud del no cumplimiento de los requisitos
necesario para acceder a la pension de invalidez y que al parecer se origina
en la fecha de estructuracion de la invalidez[sic]” (Folio 92, Cuaderno
Principal).

Il. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
1. Competencia

1.- Es competente esta Sala de la Corte Constitucional para revisar la decision
proferida dentro de la accion de tutela de la referencia de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 86 y 241, numeral 90., de la Constitucién Politica y
en concordancia con los articulos 31 a 36 del Decreto 2591 de 1991.

2. Problema juridico

2.- En atencion a lo expuesto, esta Sala de Revision debe determinar si el
Instituto de Seguros Sociales vulner6 el derecho fundamental a la seguridad
social de la sefiora Magdalena Galindez al tener como fecha de estructuracion
de la invalidez el 13 de marzo de 1981, momento en el que le fue
diagnosticada por primera vez la enfermedad de la que padece y que es la
causa de su invalidez y no el dia en que perdi6 de forma definitiva y
permanente su capacidad laboral, tal y como lo establece, el articulo 3 del
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Decreto 917 de 1999.

A fin de resolver el asunto, la Sala se pronunciara sobre los siguientes topicos:
(i) la seguridad social como derecho constitucional fundamental y su
proteccion por medio de la accion de tutela; (ii) la pension de invalidez; (iii)
la fecha de estructuracion de la invalidez; (iv) la procedencia de la accion de
tutela para reclamar el reconocimiento de la pension de invalidez; y
finalmente (v) el caso concreto.

3. Cuestion preliminar. La agencia oficiosa —Reiteracion de
Jurisprudencia-

Esta figura se encuentra en el articulo 86 Constitucional que define la tutela
como un mecanismo con el cual cuenta toda persona para reclamar, “por si
misma 0 por quien actie a su nombre, la proteccién inmediata de sus
derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que estos resulten
vulnerados o amenazados por la accion o la omision de cualquier autoridad
publica. 2

En desarrollo de este mandato, el articulo 10° del Decreto 2591 de 1991, “por
el cual se reglamenta la accion de tutela consagrada en el articulo 86 de la
Constitucion Politica”, prevé en cuanto a la legitimidad e interés de quien
interpone el amparo que “la accion de tutela podra ser ejercida, en todo
momento y lugar, por cualquiera persona vulnerada o amenazada en uno de
sus derechos fundamentales, quien actuard por si misma o0 a traves de
representante (...)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, deberd manifestarse en la solicitud®.
(Negrillas fuera del texto)

A su turno, la jurisprudencia constitucional ha ahondado en tales preceptos y
ha especificado que la tutela puede ser incoada, bien de forma directa o a
través de otra persona. Las hipdtesis para la interposicién de la tutela son: (i)
del ejercicio directo, es decir quien interpone la accion de amparo es a quien
se le esta vulnerando el derecho fundamental; (ii) por medio de representantes
legales, como en el caso de los menores de edad, los incapaces absolutos, los
interdictos y las personas juridicas; (iii) por medio de apoderado judicial, caso
en el cual este sujeto debe ostentar la condicion de abogado titulado y al
escrito de accion se debe anexar el poder especial para el caso o en su defecto
el poder general respectivo; y (iv) por medio de agente oficioso.

2 Articulo 86 de la Constitucion Politica.
3 Articulo 10° del Decreto 2591 de 1991.
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Se ha precisado a traves de esta via, en relacion particular con la agencia
oficiosa, que se predica exclusivamente de los eventos en los cuales el titular
del derecho se encuentra imposibilitado para ejercer su propia defensa y opta,
en ejercicio de su autonomia individual, mas no por disposicion legal, por
delegar su promocion a una persona distinta a un apoderado judicial. Las
particularidades de la figura han sido destacadas asi: “(i) la manifestacion del
agente oficioso en el sentido de actuar como tal; (ii) la circunstancia real,
que se desprenda del escrito de tutela ya por figurar expresamente o porque
del contenido se pueda inferir, consistente en que el titular del derecho
fundamental no estd en condiciones fisicas o mentales para promover su
propia defensa; (iii) la existencia de la agencia no implica una relacién
formal entre el agente y los agenciados titulares de los derechos; (iv) la
ratificacion oportuna por parte del agenciado de los hechos y de las
pretensiones consignados en el escrito de accion de tutela por el agente”. *

En este caso se declarara la legitimidad del accionante para promover el
amparo como agente oficioso de su madre, mujer de 60 afios, que debido a sus
multiples padecimientos — diabetes miellitus tipo 2, varicoso G iv
recidivicante y artrosis bilateral de hombros- ha visto limitada gravemente la
plenitud de sus capacidades fisicas , motivo por el cual su hijo incoa la tutela
a su nombre, hipotesis que cumple con la exigencia del articulo 10° del
Decreto 2591 de 1991 y la jurisprudencia constitucional, que son: (i) la
imposibilidad del titular del derecho para promover su propia defensa vy (ii) la
manifestacion que en este sentido haga quien le representa.

4. La seguridad social como derecho constitucional fundamental y su
proteccion por medio de la accion de tutela -Reiteracion de
Jurisprudencia-

La seguridad social se erige en nuestro ordenamiento juridico como un
derecho constitucional a cuyo cumplimiento se compromete el Estado, segin
se sigue de la lectura del articulo 48 superior, el cual prescribe lo siguiente:
“Se garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la seguridad
social™®.

4 Corte Constitucional, Sentencia T-531 de 2002.

5 Sobre el alcance de la seguridad social como derecho protegido a la luz del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, en su observacion general nimero XX el Comité hizo las
siguientes precisiones: “26. El articulo 9 del Pacto prevé de manera general que los Estados Partes
"reconocen el derecho de toda persona a la seguridad social, incluso el seguro social®, sin precisar la
indole ni el nivel de la proteccion que debe garantizarse. Sin embargo, en el término "seguro social”
guedan incluidos de forma implicita todos los riesgos que ocasionen la pérdida de los medios de
subsistencia por circunstancias ajenas a la voluntad de las personas. 27.De conformidad con el
articulo 9 del Pacto y con las disposiciones de aplicacién de los Convenios de la OIT sobre seguridad
social -Convenio N° 102, relativo a la norma minima de la seguridad social (1952) y Convenio N° 128
sobre las prestaciones de invalidez, vejez y sobrevivientes (1967)- los Estados Partes deben tomar las
medidas adecuadas para establecer, con caracter general, sistemas de seguros de vejez obligatorios, a
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La proteccion que le otorga el ordenamiento constitucional al derecho a la
seguridad social se complementa y fortalece por lo dispuesto en el ambito
internacional pues son varios los instrumentos internacionales que reconocen
el derecho de las personas a la seguridad social®. El articulo 16 de la
Declaracion Americana de los Derechos de la Persona afirma que:

“Articulo XVI. Toda persona tiene derecho a la seguridad social que le
proteja contra las consecuencias de la desocupacién, de la vejez y de la
incapacidad que, proveniente de cualquier otra causa ajena a su
voluntad, la imposibilite fisica 0 mentalmente para obtener los medios
de subsistencia .

De manera similar, el articulo 9 del Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales prescribe:

“Articulo 9. Derecho a la Seguridad Social. 1. Toda persona tiene
derecho a la seguridad social que la proteja contra las consecuencias de
la vejez y de la incapacidad que la imposibilite fisica o mentalmente
para obtener los medios para llevar una vida digna y decorosa. En caso
de muerte del beneficiario, las prestaciones de seguridad social seran

percibir a partir de una edad determinada, prescrita por las legislaciones nacionales” (...) 30.
Finalmente, para dar pleno cumplimiento al mandato del articulo 9 del Pacto, como ya se ha sefialado
en los parrafos 20 y 22, los Estados Partes deberan establecer, dentro de los recursos disponibles,
prestaciones de vejez no contributivas u otras ayudas, para todas las personas mayores que, al
cumplir la edad prescrita fijada en la legislacion nacional, por no haber trabajado o no tener
cubiertos los periodos minimos de cotizacion exigidos, no tengan derecho a disfrutar de una pensién
de vejez o de otra ayuda o prestacion de la seguridad social y carezcan de cualquier otra fuente de
ingresos”.

6 (i) articulo 22 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos: “Articulo 22. Toda persona, como
miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social, y a obtener, mediante el esfuerzo
nacional y la cooperacion internacional, habida cuenta de la organizacion y los recursos de cada
Estado, la satisfaccion de los derechos econdémicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad
y al libre desarrollo de su personalidad”; (ii) articulo 9 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales: “Articulo 9 Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el
derecho de toda persona a la seguridad social, incluso al seguro social”; (iii) articulo 16 de la
Declaracion Americana de los Derechos de la Persona: “Articulo XVI. Toda persona tiene derecho a la
seguridad social que le proteja contra las consecuencias de la desocupacién, de la vejez y de la
incapacidad que, proveniente de cualquier otra causa ajena a su voluntad, la imposibilite fisica o
mentalmente para obtener los medios de subsistencia”; (iv) articulo 9 del Protocolo Adicional a la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales: “Articulo 9. Derecho a la Seguridad Social. 1. Toda persona tiene derecho a la seguridad
social que la proteja contra las consecuencias de la vejez y de la incapacidad que la imposibilite fisica
0 mentalmente para obtener los medios para llevar una vida digna y decorosa. En caso de muerte del
beneficiario, las prestaciones de seguridad social seran aplicadas a sus dependientes”; y (v) el
articulo 11, numeral 1, literal “¢” de la Convencidon sobre Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer: Articulo 11 || 1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas
apropiadas para eliminar la discriminacién contra la mujer en la esfera del empleo a fin de asegurar,
en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, los mismos derechos, en particular: €) El
derecho a la seguridad social, en particular en casos de jubilacidn, desempleo, enfermedad, invalidez,
vejez u otra incapacidad para trabajar, asi como el derecho a vacaciones pagadas;
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aplicadas a sus dependientes”.

De la lectura de las normas transcritas se deduce que el derecho a la seguridad
social protege a las personas que estan en imposibilidad fisica 0 mental para
obtener los medios de subsistencia que le permitan llevar una vida digna a
causa de la vejez, del desempleo o de una enfermedad o incapacidad laboral.
El derecho a la pension de invalidez es uno de los mecanismos que, en virtud
del derecho a la seguridad social, protege a las personas cuando padecen de
una discapacidad que disminuye o anula su capacidad laboral lo que les
dificulta o impide obtener los recursos para disfrutar de una vida digna.

Como se puede apreciar, el derecho a la seguridad social demanda el disefio
de una estructura basica que, en primer lugar, establezca las instituciones
encargadas de la prestacion del servicio y precise, ademas, los procedimientos
bajo los cuales éste debe discurrir. En segundo término, debe definir el
sistema a tener en cuenta para asegurar la provision de fondos que garanticen
su buen funcionamiento. En este punto cobra especial importancia la labor del
Estado, el cual, por medio de asignaciones de sus recursos fiscales, tiene la
obligacién constitucional de brindar las condiciones necesarias para asegurar
el goce del derecho irrenunciable a la seguridad social”.

De acuerdo a la clasificacion ampliamente difundida en la doctrina que se ha
ocupado de los derechos fundamentales, la cual toma como base el proceso
histérico de surgimiento de estas garantias como parametro de consulta para
establecer la naturaleza de tales derechos, la seguridad social es un derecho
que se inscribe en la categoria de los derechos de segunda generacion —
igualmente conocidos como derechos sociales o de contenido economico,
social y cultural-.

En el ordenamiento juridico colombiano y, durante un amplio lapso, la
doctrina constitucional — incluida la jurisprudencia de la Corte Constitucional
-, acogio la distincion tedrica entre derechos civiles y politicos, de una parte, y
derechos sociales, econdmicos y culturales, de otra. Los primeros generadores
de obligaciones negativas o de abstencion y por ello reconocidos en su
calidad de derechos fundamentales y susceptibles de proteccion directa por
via de tutela. Los segundos, desprovistos de caracter fundamental por ser
fuente de prestaciones u obligaciones positivas, frente a los cuales, por ésta
misma razon, la accion de tutela resultaba, en principio, improcedente.

Sin embargo, desde muy temprano, el Tribunal Constitucional colombiano
admitié que los derechos sociales, econdémicos y culturales, llamados tambiéen
de segunda generacion, podian ser amparados por via de tutela cuando se

7 Corte Constitucional , Sentencia C-623 de 2004
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lograba demostrar un nexo inescindible entre estos derechos de orden
prestacional y un derecho fundamental, lo que se denomin6 “tesis de la
conexidad” &,

Otra corriente doctrinal ha mostrado, entretanto, que los derechos civiles y
politicos asi como los derechos sociales, econdmicos y culturales son
derechos fundamentales que implican obligaciones de caracter negativo como
de indole positiva®. El Estado ha de abstenerse de realizar acciones orientadas
a desconocer estos derechos (deberes negativos del Estado) y con el fin de
lograr la plena realizacion en la practica de todos estos derechos — politicos,
civiles, sociales, economicos y culturales — es preciso, también, que el Estado
adopte un conjunto de medidas y despliegue actividades que implican
exigencias de orden prestacional (deberes positivos del Estado).

Segun esta Optica, la implementacion practica de todos los derechos
constitucionales fundamentales siempre dependerd de una mayor o menor
erogacion presupuestaria, de forma tal que despojar a los derechos sociales —
como el derecho a la salud, a la educacion, a la vivienda, al acceso al agua
potable entre otros - de su caracter de derechos fundamentales por ésta razon
resultaria no sélo confuso sino contradictorio.

Es por ello que en pronunciamientos mas recientes esta Corte ha sefialado que
todos los derechos constitucionales son fundamentales!® pues se conectan de
manera directa con los valores que las y los Constituyentes quisieron elevar
democréaticamente a la categoria de bienes especialmente protegidos por la
Constitucion. Estos valores consignados en normas juridicas con efectos
vinculantes marcan las fronteras materiales mas alla de las cuales no puede ir
la accion estatal sin incurrir en una actuacion arbitraria (obligaciones estatales
de orden negativo o de abstencién). Significan, de modo simultaneo, admitir
que en el Estado social y democratico de derecho, no todas las personas gozan
de las mismas oportunidades ni disponen de los medios — econdémicos y
educativos - indispensables que les permitan elegir con libertad aquello que
tienen razones para valorar. De ahi el matiz activo del papel del Estado en la
consecucién de un mayor grado de libertad, en especial, a favor de aquellas
personas ubicadas en un situacion de desventaja social, economica y
educativa. Por ello, también la necesidad de compensar los profundos
desequilibrios en relacién con las condiciones de partida mediante una accion
estatal eficaz (obligaciones estatales de caracter positivo o de accion).

8 Posicion planteada desde la sentencia T-406 de 1992.

® Victor Abramovich, Christian Courtis, Los derechos sociales como derechos exigibles, Editorial
Trotta, Madrid, 2002.

10'Ver, Corte Constitucional Sentencias T-016 de 2007 -derecho a la salud-, T-585 de 2008 -derecho a
la vivienda- y T-580 de 2007 -derecho a la seguridad social-.

10
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Ahora bien, una cosa es la fundamentalidad de los derechos y otra — muy
distinta — la posibilidad de hacerlos efectivos a través de la accion de tutela.

Existen facetas prestacionales de los derechos fundamentales — sean éstos
civiles, politicos, econdmicos, sociales o culturales -, como el derecho a la
pension de invalidez, cuya implementacion politica, legislativa, econdmica y
técnica es mas exigente que la de otras y depende de fuertes erogaciones
econOmicas en un contexto de escasez de recursos. Esto supone que algunas
veces sea necesario adoptar politicas legislativas y/o reglamentarias para
determinar especificamente las prestaciones exigibles y las condiciones para
acceder a las mismas, las instituciones obligadas a brindarlas y su forma de
financiacion, teniendo en cuenta que se debe atender, de modo prioritario, a
quienes mas lo necesitan. Sobra decir que, en esta tarea, el legislador y la
administracion deben respetar los mandatos constitucionales y los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia que hacen
parte del blogue de constitucionalidad, para lo cual deben tener en cuenta las
interpretaciones que los érganos autorizados han hecho sobre el alcance de los
derechos que reconocen estas normas™?,

La necesidad del desarrollo politico, reglamentario y técnico no determina
que estos derechos pierdan su caracter fundamental, pero si tiene
repercusiones en la posibilidad de protegerlos mediante la accién de tutela
pues la indeterminacion de algunas de sus facetas prestacionales dificulta
establecer con exactitud, en un caso concreto, quien es el sujeto obligado,
quien es el titular y cual es el contenido prestacional constitucionalmente
determinado.

En este sentido, la Corte ha sefialado que solo una vez adoptadas las medidas
de orden legislativo y reglamentario, si se cumplen los requisitos previstos en
estos escenarios, las personas pueden, sin excepcion, acudir a la accion de
tutela para lograr la efectiva proteccion de estos derechos fundamentales
cuando quiera que este se encuentre amenazado de vulneracion o haya sido
conculcado®?, previo analisis de los requisitos de procedibilidad de este
mecanismo constitucional.

La anterior regla tiene una excepcion, pues también ha indicado la Corte que
ante la renuencia de las instancias politicas y administrativas competentes en
adoptar e implementar medidas orientadas a realizar estos derechos
fundamentales en la préactica, los jueces pueden hacer efectivo su ejercicio por
via de tutela cuando la omision de las autoridades puablicas termina por
desconocer por entero la conexion existente entre la falta de proteccion de los

11 Al respecto ver, Corte Constitucional, Sentencias C-616 de 2001, C-130 de 2002, C-791 de 2002 y
SU-623 de 2001
12 Corte Constitucional, Sentencia T-016 de 2007.
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derechos fundamentales y la posibilidad de llevar una vida digna y de
calidad, especialmente de sujetos de especial proteccion o, en general, de
personas colocadas en situacion evidente de indefension?e,

De esta forma queda claro que el derecho a la seguridad social — dentro del
cual se inscribe el derecho a la pension de invalidez-, es un derecho
fundamental y que, cuando se presenten alguno de los dos eventos descritos,
la accion de tutela puede ser usada para protegerlo, siempre y cuando se
verifiquen, ademas, los requisitos de procedibilidad de este mecanismo
procesal.

5. La pension de invalidez —Reiteracion de jurisprudencia-

La pension de invalidez es una de las prestaciones que conforma el derecho a
la seguridad social. Esta tiene como fin proteger aquel miembro del
conglomerado social que ha sufrido una enfermad de origen comdn o un
accidente no profesional que disminuye o anula su capacidad laboral,
brindando una cantidad determinada de dinero para que con ésta sean
solventadas sus necesidades basicas y asi pueda disfrutar de una vida digna.

Esta prestacion ha sido regulada por el articulo 39 de la Ley 100 de 1993, el
cual establecia:

Tendran derecho a la pension de invalidez, los afiliados que conforme a
lo dispuesto en el articulo anterior sean declarados invalidos y cumplan
alguno de los siguientes requisitos:

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

b. Que habiendo dejado de cotizar al sistema, hubiere efectuado aportes
durante por lo menos veintiséis (26) semanas del afio inmediatamente
anterior al momento en que se produzca el estado de invalidez

Paragrafo. Para efectos del computo de las semanas a que se refiere el
presente articulo se tendré en cuenta lo dispuesto en los paragrafos del
articulo 33 de la presente ley.

Este precepto fue modificado por el articulo 1° de la Ley 860 de 2003, el cual
cambio los requisitos establecidos anteriormente y dispuso:

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

1. Invalidez causada por enfermedad: Que haya cotizado cincuenta (50)
semanas dentro de los ultimos tres (3) afios inmediatamente anteriores a
la fecha de estructuracion y su fidelidad de cotizacion para con el
sistema sea al menos del veinte por ciento (20%) del tiempo transcurrido
entre el momento en que cumplié veinte (20) afios de edad y la fecha de
la primera calificacion del estado de invalidez.

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

Paragrafo 1. Los menores de veinte (20) afios de edad sOlo deberan
acreditar que han cotizado veintiséis (26) semanas en el Gltimo afio
inmediatamente anterior al hecho causante de su invalidez o su
declaratoria.

Paragrafo 2. Cuando el afiliado haya cotizado por lo menos el 75% de
las semanas minimas requeridas para acceder a la pension de vejez, solo
se requerira que haya cotizado 25 semanas en los ultimos tres (3) afios.

La Corte Constitucional en diferentes oportunidades analizd en sede de
revision las controversias juridicas suscitadas por este cambio normativo y
constatd que el requisito de fidelidad al sistema consagrado en el la anterior
articulo era regresivo, ya que éste generaba una disminucién de los niveles de
proteccion de los titulares del derecho a la seguridad social y ademas que no
existian razones imperiosas que justificaran al legislador hacer mas gravosos
los requisitos para obtener esta prestacion

En esos asuntos, este Tribunal procedié a aplicar la excepcion de
inconstitucionalidad del articulo 1 de la Ley 860 de 2003, previa verificacion
de la falta de razonabilidad y proporcionalidad de la norma frente a la
situacion especifica, en aras de garantizar el acceso del accionante a la
prestacion solicitada.

El anterior escenario, se gener0 como consecuencia de la ausencia de

pronunciamiento de la Sala Plena de esta Corporacion sobre la exequibilidad
del citado articulo. No obstante en sentencia C-428 de 2009, la Corte analizé
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el articulo en comento y declard:

“- (i) La exequibilidad simple del presupuesto de las 50 semanas dentro
de los tres afios anteriores a la fecha de estructuracién de la invalidez de
la que tratan los numerales 1° y 2°. Al respecto, indicd que si bien se
aumento el ndmero de semanas de cotizacion de 26 a 50, también se
incrementd el plazo en que debian ser acreditadas, de un afio
inmediatamente anterior a la fecha de estructuracion de la invalidez a
tres afios. Sefiald que esta modificacion favorecio a los sectores de la
poblacion carentes de un empleo permanente, que por la normatividad
anterior, se encontraban excluidos de acceder a la prestacion de
invalidez. Igualmente, precisé que se habia eliminado el trato diferencial
entre gquienes se encontraban cotizando al sistema y aquellos que no lo
estuvieran haciendo al momento de la invalidez, al establecerse los
mismos requisitos para todos los afiliados.

“- (i) La inexequibilidad del mencionado presupuesto de fidelidad, al
constatar que no se acompasaba con el principio de progresividad de los
derechos sociales. Encontro que la finalidad de promover una cultura de
afiliacion y evitar fraudes, la cual podia ser obtenida por otros medios,
no era plausible desde el punto de vista constitucional y se constituia en
un parametro mas gravoso para acceder a la pension de invalidez,
maxime cuando no se tuvo en cuenta un régimen de transicion. Por ende,
este requisito resultaba desproporcionado frente a los derechos de las
personas que veian disminuida su capacidad laboral por causa de
enfermedad o accidente.'*”

Asi las cosas, para acceder a la pension de invalidez Gnicamente es necesario
acreditar por parte de la persona que solicita esta prestacion: (i) encontrarse en
un estado de invalidez, es decir haber perdido el 50% o mas de su capacidad
laboral; y (ii) haber cotizado 50 semanas dentro de los ultimos 3 afios
inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracion de la invalidez o al
hecho causante de la misma.

6. Fecha de estructuracion de la invalidez

Tal y como se sefiald en el acépite anterior, el primero de los requisitos para
ser acreedor de la pension de invalidez es que se cuente con una pérdida de
capacidad laboral igual o superior al 50%.

Esta disminucion puede ser ocasionada por una enfermedad o un accidente
comun que afecte de manera inmediata las capacidades productivas de una

14 Corte Constitucional, Sentencia T-485 de 2009.
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persona, en este caso la fecha de estructuracion de la invalidez coincide con la
fecha de la ocurrencia del hecho, lo cual no genera ningin problema de
relevancia constitucional.

Sin embargo, existen casos en los que la fecha en que se pierde la aptitud para
trabajar, es diferente a la fecha en que comenzé la enfermedad u ocurrio el
accidente que causO ésta mengua. Lo anterior se presenta, generalmente,
cuando se padecen enfermedades cronicas, que al ser estos padecimientos de
larga duracion, su fin o curacién no puede preverse claramente, degenerativas
0 congeénitas por manifestarse éstas desde el nacimiento, en donde la pérdida
de capacidad laboral es paulatina.

Frente a este tipo de situaciones, la Corte ha evidenciado que los 6rganos
encargados de determinar la pérdida de capacidad laboral, es decir las Juntas
de Calificacion de Invalidez, establecen como fecha de estructuracion de la
invalidez aquella en que aparece el primer sintoma de la enfermedad, o la que
se sefiala en la historia clinica como el momento en que se diagnostico la
enfermedad, a pesar de que en ese momento, no se haya presentado una
pérdida de capacidad laboral permanente y definitiva®® superior al 50 %, tal
y como establece el Manual Unico para la calificacion de la invalidez —
Decreto 917 de 1999-'.

Esta situacion genera una vulneracién al derecho a la seguridad social de las
personas que se encuentran en situacion de invalidez y han solicitado su
pension para conjurar este riesgo, por cuanto, en primer lugar, desconoce que,
en el caso de enfermedades cronicas, degenerativas 0 congénitas, la perdida
de capacidad laboral es gradual y por tanto la persona que sufre de alguno de
este tipo de padecimientos puede continuar desarrollando sus actividades; en

15 Articulo 2 del Decreto 917 de 1999 “Para efecto de la aplicacion y cumplimiento del presente
decreto, addptanse las siguientes definiciones:

a) Invalidez: Se considera con invalidez la persona que por cualquier causa, de cualquier origen, no
provocada intencionalmente, hubiese perdido el 50% o mas de su capacidad laboral.
b) Incapacidad permanente parcial: Se considera con incapacidad permanente parcial a la persona que
por cualquier causa, de cualquier origen, presente una pérdida de la capacidad laboral igual o superior
al 5% e inferior al 50%.

c) Capacidad Laboral: Se entiende por capacidad laboral del individuo el conjunto de las habilidades,
destrezas, aptitudes y/o potencialidades de orden fisico, mental y social, que le permiten desempefiarse
en un trabajo habitual.
d) Trabajo Habitual: Se entiende como trabajo habitual aquel oficio, labor u ocupacion que desempefia
el individuo con su capacidad laboral, entrenamiento y/o formacion técnica o profesional, recibiendo
una remuneracion equivalente a un salario o renta, y por el cual cotiza al Sistema Integral de Seguridad
Social”.
16 Articulo 3 del Decreto 917 de 1999:“la fecha en que se genera en el individuo una pérdida en su
capacidad laboral en forma permanente y definitiva. Para cualquier contingencia, esta fecha debe
documentarse con la historia clinica, los examenes clinicos y de ayuda diagnéstica, y puede ser
anterior o corresponder a la fecha de calificacion. En todo caso, mientras dicha persona reciba subsidio
por incapacidad temporal, no habré lugar a percibir las prestaciones derivadas de la invalidez”.
17 Corte Constitucional, Sentencia T163 de 2011.
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segundo lugar, no se tiene en cuenta las cotizaciones realizadas con
posterioridad a la fecha de estructuracion de la invalidez para el
reconocimiento de esta prestacion, lo cual puede generar un enriquecimiento
sin justa causa por parte del fondo de pensiones al “benefici[arce] 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.”*® y finalmente contraria el
articulo 3 del Decreto 917 de 1999.

En efecto, con respecto a esta Ultima violacion, el mencionado articulo
establece que el momento en que se estructura la invalidez es: “la fecha en
que se genera en el individuo una pérdida en su capacidad laboral en forma
permanente y definitiva”*® mayor al 50% conforme con el articulo 2 y 3 del
Decreto 917 de 1999 y no aquella en que aparece el primer sintoma de la
enfermedad, o la que se sefiala en la historia clinica como el momento en que
se diagnosticd la enfermedad, como erroneamente ha sido aplicada por las
Juntas de Calificacion de Invalidez.

La interpretacion realizada por las Juntas de Calificacion de invalidez va en
contravia del significado literal de la normay de los términos empleados en la
disposicion en comento, pues, como qued6 en el parrafo precedente, el
momento que se estructura la invalidez es cuando el individuo pierde en
forma permanente y definitiva su capacidad laboral, es decir, cuando aquella
no puede seguir desarrollando las actividades propias de su oficio o labor.

Aunado a lo anterior, esta interpretacion modifica el tenor del articulo 3 del
Decreto 917 de 1999, pues cambia el &mbito de aplicacion de la norma al
establecer como fecha de estructuracion de esta el dia en que se manifiesta el
primer sintoma de la enfermedad, o el que se sefiala en la historia clinica
como el momento en que se diagnosticé la enfermedad, conclusion que no se
puede derivar ni del contexto que dio origen a la norma, ni del analisis
sistematico de la normatividad vigente atinente al tema.

En este orden de ideas, cuando una entidad estudia la solicitud de
reconocimiento de una pension de invalidez de una persona que padece una
enfermedad cronica, degenerativa 0 congénita debera establecer como fecha
de estructuracion de la invalidez el momento en que la persona haya perdido
de forma definitiva y permanente su capacidad laboral igual o superior al
50%. y a partir de esta verificar si la persona que ha solicitado la pensién de
invalidez cumple con los requisitos establecidos por la normatividad aplicable
para el caso concreto.

18 Corte Constitucional, Sentencia T-699A de 2007
19 Articulo 3 del Decreto 917 de 1999.
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7. La procedencia de la accidn de tutela para reclamar el reconocimiento
de la pension de invalidez —Reiteracidn de jurisprudencia-

De conformidad con la jurisprudencia reiterada de esta Corporacion?, la
accion de tutela no procede, en principio, para ordenar el reconocimiento de
prestaciones derivadas del derecho a la seguridad social.

La razon para ello es el caracter subsidiario que posee el mecanismo judicial
previsto en el articulo 86 de la Constitucion?, pues el legislador ha
establecido un escenario judicial concreto para los eventuales conflictos que
surjan a proposito de la exigencia de este derecho, cual es la jurisdiccion
ordinaria en sus especialidades laboral y de seguridad social segun el articulo
2 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social??.

Sin embargo, la jurisprudencia constante de esta Corporacion?, con base en el
articulo 86 de la Constitucion, también ha indicado dos excepciones a la regla
general de la improcedencia. En primer lugar, la accidn de tutela procedera
como mecanismo principal en el evento en que el medio judicial previsto para
este tipo de controversias no resulte idoneo y eficaz en el caso concreto. En
segundo lugar, procedera como mecanismo transitorio, a pesar de la
existencia de un medio judicial ordinario idoneo y eficaz, cuando es necesaria
para evitar un perjuicio irremediable.

Concretamente, en aquellos casos en los que se reclama el reconocimiento de
la pension de invalidez por parte de una persona que ha perdido el cincuenta
(50%) de incapacidad laboral, se ha considerado que:

“el rigor del principio de subsidiariedad debe ser atemperado debido a
que, segun lo ha establecido el articulo 47 del texto constitucional, el
Estado debe ofrecer a las personas que padecen disminuciones de orden
fisico, sensorial o siquico un tratamiento privilegiado, obligacion en la
cual se encuentra comprendido el deber de ofrecer a los discapacitados

20 Corte Sentencias T-217 de 2009, T-121 de 2009, T-115 de 2009, T-075 de 2009, T-063 de 2009, T-
650 de 2008, T-145 de 2008, T-641 de 2007, T-093 de 2007 y T-043 de 2007 entre otras.

2L “Esta accion [la de tutela] sélo 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”.

22 ARTICULO 20. COMPETENCIA GENERAL. <Articulo modificado por el articulo 2 de la Ley 712
de 2001. El nuevo texto es el siguiente:> La Jurisdiccion Ordinaria, en sus especialidades laboral y de
seguridad social conoce de: (...) 4. Las controversias referentes al sistema de seguridad social
integral que se susciten entre los afiliados, beneficiarios o usuarios, los empleadores y las entidades
administradoras o prestadoras, cualquiera que sea la naturaleza de la relacion juridica y de los actos
juridicos que se controviertan.

23 Corte Constitucional, Sentencias T-217 de 2009, T-121 de 2009, T-115 de 2009, T-075 de 2009, T-
063 de 2009, T-650 de 2008, T-145 de 2008, T-641 de 2007, T-093 de 2007 y T-043 de 2007 entre
otras.
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la ‘atencion especializada que requieran’. En idéntico sentido, el
articulo 13 superior consagra la obligacion en cabeza del Estado de
promover las condiciones que procuren una igualdad real y efectiva
entre los ciudadanos, lo cual supone la adopcion de ‘medidas a favor de
grupos discriminados o marginados’. En consecuencia, la solucion de
este tipo de controversias debe llevarse a cabo con esmerada cautela y
prontitud, en la medida en que se encuentran comprometidos los
derechos de un sector de la poblacién que se haya en condiciones de
acentuada indefension (...) En conclusion, el juez de tutela debe
considerar la especial situacién de desamparo en que se encuentra la
persona que realiza este tipo de solicitudes, pues, en principio, padece
de una lesion que ha afectado su capacidad laboral en un porcentaje
superior al 50%; tal circunstancia lleva a concluir que en la mayoria de
estos casos la exigencia de agotamiento de los recursos judiciales
ordinarios se torna desproporcionada y ofende la dignidad humana de
estas personas, por lo que el rigor del principio de subsidiariedad debe
ser matizado de cara a la urgencia de dar proteccion a sus derechos
fundamentales ”®* (subrayas fuera del texto).

De conformidad con lo expuesto es posible sostener que sélo cuando la
persona que solicita la pension de invalidez esta inmersa en una de las
categorias que han sido consideradas con esta Corporacién como de especial
proteccion y se compruebe gque no cuenta con los medios econdémicos para
asumir y aguardar los resultados del proceso ordinario sin compromiso de sus
derechos fundamentales y los de su familia, es procedente la accion de tutela
como mecanismo definitivo, pues los mecanismos legales ordinarios en estos
casos, debido a su duracion y a los costos economicos que implican, no
resultan idoneos y eficaces para salvaguardar los derechos fundamentales de
las personas que han sido calificadas como invalidas y a quienes les ha sido
negada su pension de invalidez. Ello porque su condicion y la ausencia de la
prestacion referida pueden implicar una grave afectacion a la salud, una
limitante para el acceso o la continuidad en el mercado laboral y una situacion
econdmica dificil para el afectado y su nacleo familiar por la falta de ingresos.

Con base en lo anterior, diferentes Salas de Revision han reconocido
pensiones de invalidez de forma definitiva a personas invalidas.

Por ejemplo, en la sentencia T-075 de 2009, la Sala Sexta de Revision
concedio el amparo a una sefiora que contaba con 67 afios y 88,6% de
incapacidad laboral, cuyo Unico ingreso econdmico era el salario por lo que al
perder su capacidad laboral quedé sin poder realizar alguna actividad que le

24 Corte Constitucional, Sentencia T-580 de 2007, reiterada por la sentencia T-145 de 2008. En similar
sentido, la sentencia T-741 de 2007.
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permita subsistir dignamente. Alli se argumentd que “(...) resultaria ineficaz
someter el caso al proceso ordinario, en la medida que aquel seria
inoportuno para garantizar los derechos fundamentales a la vida digna y
minimo vital, puesto que se prob6 en debida forma la ausencia de medios
econdmicos, estar enferma y tener una edad avanzada, indicios que de
acuerdo a la sana critica permiten deducir que no podria subsistir de manera
digna el tiempo que tarde un litigio ordinario. Reparese en que el
demandante tendria que soportar la duracion del proceso ordinario sin
contar con un medio de subsistencia, pues lo que seria objeto de demanda es,
precisamente, la pension de invalidez. Por lo anterior, la Sala encuentra
procedente conceder la tutela como mecanismo definitivo, dadas las
condiciones de enfermedad y edad de la demandante (...)".

De forma similar, esta misma Sala de Revision, con ocasion de la sentencia T-
217 de 2009, ordeno reconocer la pension de invalidez a una sefiora de 60
afios que sufrid una pérdida de capacidad laboral del 69% debido a la
enfermedad renal crénica terminal que padecia, la cual, a su vez, le impedia
valerse por si misma Yy trabajar. En esa ocasion se consideré “(...) las
particulares condiciones de desproteccion en las que se encuentra la sefiora
las cuales apuntan a su efectivo reconocimiento como sujeto de especial
proteccion, hacen evidente que en el caso concreto las acciones judiciales
propias de la jurisdiccion laboral, debido a la dilacion de su procedimiento,
no constituyen un instrumento efectivo para la garantia del derecho a la
seguridad social como instrumento de materializacion de la dignidad
humana. En efecto, a partir de las consideraciones antes expuestas, estima la
Sala que la accion de tutela es el medio mas eficaz e idoneo que el proceso
ordinario para lograr la proteccion de los derechos alegados”.

Asi mismo, la Sala Séptima de Revision, en la sentencia T-145 de 2008,
amparo los derechos fundamentales de un sefior de 68 afios de edad a quien se
le habia determinado un 66.05% de pérdida de capacidad laboral sin ingresos
para subsistir porque su estado de invalidez le impedia desempefiar una
actividad laboral que le procurara sustento. Dijo la Sala que “(...) por el
estado de invalidez del accionante los mecanismos ordinarios de defensa no
son idéneos para obtener el restablecimiento de sus derechos fundamentales
(...) durante el tramite de la accion de tutela las entidades accionadas no
desvirtuaron las afirmaciones del sefior Rivadeneira Tellez sobre su precaria
situacion economica y la discapacidad que le impide trabajar y conseguir
recursos para su digna subsistencia, situacion que implica seria afectacion de
su derecho fundamental al minimo vital y, por ende, conlleva para él un
perjuicio irremediable, que posibilita un pronunciamiento de fondo en
relacion con la solicitud de pension de invalidez”.

Ahora bien, segun la jurisprudencia constitucional ademas de verificar las
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condiciones del peticionario con el fin de determinar si los mecanismos
ordinarios son idoneos y eficaces, es indispensable que la orden de amparo
consistente en el reconocimiento de una pensién de invalidez esté precedida
por la verificacion de que, en el caso concreto, se cumplen con los requisitos
legales para ello. En algunas ocasiones, diferentes Salas de Revisién han
optado por negar la tutela con base en que, a pesar de la dificil situacion
econdmica y la condicion de invalidez del actor, no se satisfacen las
exigencias legales para acceder a la prestacion solicitada®.

8. Caso concreto

En el presente asunto, el ciudadano Luis Hernan Pefia Galindez considera
vulnerado el derecho fundamental a la seguridad social de su madre la sefiora
Magdalena Galindez, por parte del Instituto de Seguros Sociales, al tener
como fecha de estructuracion de la invalidez el 13 de marzo de 1981,
momento en el que le fue diagnosticada por primera vez la enfermedad de la
que padece y que es la causa de su invalidez y no el dia en que perdié de
forma definitiva y permanente su capacidad laboral en mas del 50%, tal y
como lo establecen, los articulos 2 y 3 del Decreto 917 de 1999.

La primera verificacion que se debe realizar en este caso es aquélla que
consiste en determinar si los derechos fundamentales presuntamente
vulnerados son susceptibles de proteccion por medio de la accién de tutela, ya
que, como se sefiald anteriormente, algunas facetas prestacionales de ciertos
derechos fundamentales requieren para ello de desarrollo legal y/o
reglamentario, salvo que se concrete el supuesto de hecho de la excepcion ya
explicada?®.

Como se expuso, en el caso del derecho a la pension de invalidez, que hace
parte del derecho fundamental a la seguridad social, es necesario un desarrollo
legal y/o reglamentario que establezca (i) las instituciones encargadas de la
prestacion del servicio, (ii) las condiciones para acceder a tal prestacion y (iii)
un sistema que asegure la provision de fondos, pues la Constitucion no
determina directamente tales elementos. Este se ha efectuado por parte del
legislador, principalmente mediante la ley 100 de 1993, lo que hace que el
derecho a la pensidn de invalidez sea susceptible de proteccion mediante la
accion de tutela.

La segunda verificacion que se debe llevar a cabo en este caso es la relativa a
la procedibilidad de la accion de tutela, pues el articulo 86 de la Constitucion
prescribe que ésta solo procedera cuando no exista otro mecanismo de

%5 Corte Constitucional, Sentencias T-063 de 2009, T-115 de 2009 y T-121 de 2009, entre otras.
% Fundamento 14 de esta sentencia.
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defensa judicial idéneo, salvo que se interponga de forma transitoria para
evitar un perjuicio irremediable.

De conformidad con la jurisprudencia reiterada de esta Corporacién?’, como
ya se sefialg, la accion de tutela no procede, en principio, para ordenar el
reconocimiento de la pension de invalidez pues el legislador ha establecido
para ello un escenario judicial concreto: la jurisdiccion ordinaria en sus
especialidades laboral y de seguridad social. De modo tal que es necesario
analizar si, en este caso, se presenta alguna de las excepciones que la
jurisprudencia constitucional ha indicado para el reconocimiento de pensiones
de invalidez por medio de accidn de tutela.

Esta Sala considera que en esta oportunidad el mecanismo ordinario no es
idoneo y eficaz segun los factores valorados por esta Corte, razon por la cual
la accion de tutela de la referencia es procedente de forma definitiva.

Como se vio, la jurisprudencia constitucional ha manifestado que el proceso
ordinario laboral, debido a su duracion y a los costos econémicos que implica,
no resulta idoneo y eficaz para salvaguardar los derechos fundamentales de
las personas que, como la agenciada, han sido calificadas como invélidas y a
quienes les ha sido negada su pension de invalidez, ya que sus condiciones y
la ausencia de la prestacion referida implican, de entrada, una afectacion a la
salud y al minimo vital del peticionario.

Todo ello se verifica en el asunto de la referencia. Asi, la representada hace
parte del grupo poblacional considerado de la tercera edad, pues tiene mas de
60 afios, padece de diabetes miellitus tipo 2, varicoso G iv recidivicante y
artrosis bilateral de hombros, lo cual le produjo una pérdida del 64.64% de su
capacidad laboral, porcentaje que le da la calidad de invalida. Si a su estado
de salud, que le ha impedido volver al mercado laboral, se suma la falta de
reconocimiento de su pension, se hace palmaria la crisis econémica que
atraviesa en vista de que no posee ingreso alguno. En este orden de ideas, es
evidente que el peticionario no cuenta con los medios econOmicos para
asumir y aguardar los resultados del proceso ordinario sin compromiso de sus
derechos fundamentales.

Determinada la procedencia de la tutela en el caso concreto, se dispone la Sala
a verificar si el derecho fundamental del peticionario a la seguridad social ha
sido vulnerado por el demandado.

El Instituto de Seguros Sociales se niega a reconocer la pension de invalidez

27 Corte Constitucional, Sentencias T-217 de 2009, T-121 de 2009, T-115 de 2009, T-075 de 2009, T-
063 de 2009, T-650 de 2008, T-145 de 2008, T-641 de 2007, T-093 de 2007 y T-043 de 2007 entre
otras.
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de la sefiora Magdalena Galindez con fundamento en que no cumple con el
segundo de los requisitos establecidos en el articulo 5 del Decreto 3041 de
1966, los cuales son: (i) Ser invalido permanente conforme a lo preceptuado
en el articulo 62 del Decreto-Ley 433 de 1971 y (ii) Tener acreditadas 150
semanas de cotizacion para los riesgos de invalidez, vejez y muerte dentro de
los seis (6) afios anteriores a la invalidez o 300 semanas de cotizacion en
cualquier época.

Respecto al particular, se indicé en la Resolucion No. 2746 de 2009 que “la
afiliada acredita a la fecha de estructuracion de la invalidez, es decir antes
del 13 de Marzo de 1981, Cero -0- semanas cotizadas” (Folio 48, Cuaderno
Principal)

Ahora bien, como la referida resolucion tomé como fecha de estructuracion
de la invalidez el momento en que se manifestd por primera vez la
enfermedad de la agenciada, y esto constituye una afrenta al derecho la
seguridad social de aquella, esta Sala tomara, de acuerdo con los lineamientos
expuestos en el acapite sexto de esta providencia, el 27 de febrero 2007 como
fecha de estructuracion de la invalidez, dado que este fue el dia en que el
galeno de medicina laboral del ISS la determind.

En consecuencia, se tendrd como norma aplicable el articulo 1 de la Ley 860
de 2003 y no el articulo 5 del Decreto 3041 de 1966, por cuanto era la norma
vigente al momento en que a la sefiora Magdalena Galindez le fue
diagnosticado la perdida de capacidad laboral en méas del 50% de forma
definitiva y permanente.

Asi las cosas, es desde ese momento en que se tiene que verificar por parte del
instituto encargado de la prestacion economica, si la afiliada cumple con los
requisitos establecidos en el articulo 39 de la Ley 100 de 1993, modificado
por el articulo 1 de la Ley 860 de 2003 que establece que la persona: (i) haya
cotizado 50 semanas dentro de los ultimos 3 afios inmediatamente anteriores a
la fecha de estructuracion y (ii) su fidelidad de cotizacién para con el sistema
sea al menos del 20% del tiempo transcurrido entre el momento en que
cumplio 20 afios de edad y la fecha de la primera calificacion del estado de
invalidez.

Respecto a esta ultima exigencia, la Corte Constitucional en diferentes
oportunidades aplico, en sede de revision, la excepcion de
inconstitucionalidad del articulo 1 de la Ley 860 de 2003, por considerarlo
regresivo, ya que éste generaba una disminucién de los niveles de proteccion
de los titulares del derecho a la seguridad social y ademas que no existian
razones imperiosas que justificaran al legislador hacer méas gravosos los
requisitos para obtener esta prestacion
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Adicionalmente, la Sala Plena de esta Corporacidn, reconocio la situacion que
se habia evidenciado por la diferentes Salas de Revision y al analizar la
constitucionalidad del mencionado articulo, en sentencia C-428 de 2009,
declard la inexequibilidad del requisito de fidelidad.

De ahi que, esta Sala de Revision unicamente procedera a verificar si la
representada cumple con el requisito de haber cotizado 50 semanas dentro de
los Gltimos 3 afios inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracion de
la invalidez.

Con relacion a éste, encuentra la Sala que de las pruebas que reposan en el
expediente es posible concluir que la sefiora Galindez cuenta con 50 semanas
en los tres afios anteriores a la fecha de restructuracion de la invalidez.

En efecto, en la historia laboral de la afiliada (folio 59 a 63) la Sala encuentra
que la afiliada reporta el pago de los aportes al sistema de seguridad social en
pensiones de la siguiente manera:

Identificacion | Nombre o Razon Social Ciclo Fechade | Dias
Empleador pago Reportados
25586382 Ma~gdalena Galindez viuda 2007/02 | 06/03/2007 | 0
25586382 IIZ\)/(Ief;g?dalena Galindez viudal 2007/01 | 05/10/2006 | 0
25586382 FI\)/(Iezar;(;;ldalena Galindez viudal 2006/12 | 05/10/2006 | 0
25586382 FI\)/?zar;(jdalena Galindez viuda 2006/11 | 03/08/2006 | 30
25586382 FI\)/(Iaf;g(jadalena Galindez viudal 2006/10 | 03/08/2006 | 30
25586382 FI\)/?;;dalena Galindez viudal 2006/09 | 06/07/2006 | 30
25586382 FI\)/?;;dalena Galindez viudal 2006/08 | 06/07/2006 | 30
25586382 FI\)/?zar;(;jadalena Galindez viuda 2006/07 | 05/05/2006 | 30
25586382 I:I\)/(Iez;]gjldalena Galindez viudal 2006/06 | 04/04/2006 | 30
25586382 FI\)/?z;(;ldalena Galindez viuda 2006/05 | 03/03/2006 | 30
25586382 E/Tz;gdalena Galindez viuda 2006/04 | 04/02/2006 | 30
efia
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25586382 Malgdalena Galindez viudal 2006/03 | 05/01/2006 | 30
25586382 lIz/?z;jg;ldalena Galindez viudal 2006/02 | 05/01/2006 | 30
25586382 FI\)/(Iez;g;ldalena Galindez viuda 2006/01 | 05/11/2005 | 30
25586382 FI\)/?arl];dalena Galindez viudal 2005/12 | 05/11/2005 | 30
TOTALPSTZS COTIZADOS 360
TOTAL SEMANAS COTIZADAS 51.42

Con base en estas consideraciones, queda demostrado que la sefiora
Magdalena Galindez cumple con el requisito de haber cotizado al menos
cincuenta (50) semanas en los tres (3) afios anteriores a la estructuracion de su
invalidez, razén por la cual la falta de reconocimiento de la pensién solicitada
resulta injustificada y constituye una violacion a su derecho fundamental a la
seguridad social por parte del Instituto de Seguros Sociales.

De acuerdo con lo anterior, la Sala de Revision revocara el fallo proferido por
el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Popayan en la accion de tutela
instaurada por Luis Hernan Pefia Galindez como agente oficioso de
Magdalena Galindez contra el Instituto de Seguro Social ISS.

En consecuencia, ordenard al Instituto de Seguros Sociales que expida un
nuevo acto administrativo reconociendo a Magdalena Galindez su pensién de
invalidez de conformidad con lo expuesto en la parte considerativa de la
presente providencia.

I11. DECISION

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

RESUELVE

Primero.- REVOCAR por las razones expuestas el fallo proferido por el
proferido por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Popayan en la
accion de tutela instaurada por Luis Hernan Pefia Galindez como agente
oficioso de Magdalena Galindez contra el Instituto de Seguro Social ISS, y en
consecuencia CONCEDER el amparo del derecho fundamental a la
seguridad social de la agenciada.
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Segundo.- ORDENAR al Instituto de Seguros Sociales que, en el término de
las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacion de esta providencia,
EXPIDA un nuevo acto administrativo reconociendo a Magdalena Galindez
su pension de invalidez de conformidad con lo expuesto en la parte
considerativa de la presente providencia.

Tercero.- Por Secretaria General notifiquese presente decision a la Junta de
Calificacion Nacional, como a cada una de las Juntas de Calificacion
Regional.

Cuarto.- Por Secretaria General, librense las comunicaciones previstas en el
articulo 36 del Decreto Ley 2591 de 1991.

Notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional
y cumplase.

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
Magistrado

MARIA VICTORIA CALLE CORREA
Magistrada

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General
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