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PROTECCION ESPECIAL A PERSONAS DISCAPACITADAS-Marco juridico interno e
internacional

DISCAPACIDAD E INVALIDEZ-Conceptos

En la sentencia T-198 de 2006 se especificd que los conceptos de discapacidad e invalidez son
disimiles, siendo el ultimo una especie dentro del género de las discapacidades. Puntualmente se
dijo: “se encuentra establecido que se presenta una clara diferencia entre los conceptos de
discapacidad e invalidez. En efecto, podria afirmarse que la discapacidad es el género, mientras
que la invalidez es la especie, y en consecuencia no siempre que existe discapacidad
necesariamente nos encontramos frente a una persona invalida. La invalidez seria el producto de
una discapacidad severa.” La discapacidad, implica el padecimiento de una deficiencia fisica o
mental que limite las normales facultades de un individuo, lo cual armoniza con las definiciones
propuestas en la Convencion Interamericana para la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra las personas con discapacidad. En éstas se habla, de manera idéntica, de
‘persona impedida’ y 'persona con discapacidad’, respectivamente. La invalidez ha sido asumida
en el contexto internacional como la reduccion de la capacidad para el trabajo a consecuencia de
limitaciones fisicas o mentales debidamente probadas. Esta idea ha sido adoptada en el contexto
juridico nacional, que define a la invalidez como una pérdida que excede el 50% de la facultad
para laboral, lo que presupone la valoracién de la merma.

DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL-Alcance y contenido

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.

ACCION DE TUTELA EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL-Procedencia
ACCION DE TUTELA FRENTE A PENSION DE INVALIDEZ-Procedencia

DERECHO A LA PENSION DE INVALIDEZ-No puede afectarse por mora en el pago de los
aportes por parte del empleador

ACCION DE TUTELA PARA EL RECONOCIMIENTO DE PENSION DE INVALIDEZ-
Procedencia por cuanto el actor cumple con los requisitos exigidos por la ley para que le sea
amparado su derecho
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Bogoté D.C., dieciocho (18) de febrero de dos mil diez (2010).

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 Constitucién Politica y en los articulos 33 y siguientes
del Decreto 2591 de 1991, ha proferido la siguiente

SENTENCIA

Dentro del proceso de revision de los fallos de tutela proferidos por el Juzgado Trece Civil
Municipal de Barranquilla y el Juzgado Séptimo Civil del Circuito en la accion de tutela
instaurada por Reinaldo Sosa Lépez contra Porvenir S.A.

I. ANTECEDENTES

El pasado dieciocho (18) de junio de dos mil nueve (2009), el ciudadano Reinaldo Sosa Lopez
interpuso accion de tutela ante el Juzgado Trece Civil Municipal de Barranquilla solicitando el
amparo de su derecho fundamental a la seguridad social, el cual, en su opinion, ha sido vulnerado
por Porvenir S.A.

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

Hechos

1.- Reinaldo Sosa Lopez, de 47 afios[1], esta afiliado a Porvenir S.A. desde el primero (1) de
mayo de dos mil uno (2001).

2.- El diecisiete (17) de abril de dos mil cinco (2005) el actor sufrid una accidente de transito que
le produjo “una lesién en el nervio ciatico mayor derecho” y una “limitacién en los arcos de
movilidad articular en la columna dorso lumbar”[3]. Ademas, padece de “artrosis en la cadera
derecha”.

3.- A raiz de lo anterior, el seis (6) de noviembre de dos mil siete (2007) el sefior Sosa fue
calificado por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez del Atlantico, quien determiné que
su porcentaje de pérdida de la capacidad laboral era del 36.58% y su origen era comun[5]. Tal
dictamen fue modificado por la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez el treinta y uno (31)
de enero de dos mil ocho (2008) en el sentido de que la pérdida de la capacidad laboral del
accionante asciende a 50.99% y la fecha de estructuracion es el diecisiete (17) de abril de dos mil
cinco (2005).

4.- Con fundamento en lo anterior, el seis (6) de mayo de dos mil nueve (2009) el peticionario
solicito el reconocimiento y pago de su pensién de invalidez a Porvenir S.A.[7]

5.- Porvenir S.A., mediante comunicacion de tres (3) de junio de dos mil nueve (2009), nego el
reconocimiento de la pensién solicitada con el argumento de que el actor no cumple con uno de
los requisitos exigidos por la ley 860 de 2003 cual es haber cotizado cincuenta (50) semanas
durante los tres (3) afios anteriores a la fecha de estructuracién de la invalidez ya que, en ese
lapso, “solo se cotizaron 15 semanas en el 1.S.S.”[8].

6.- En contravia de lo anterior, aduce el peticionario que, en el periodo comprendido entre el



diecisiete (17) de abril de dos mil dos (2002) y el diecisiete (17) de abril de dos mil cinco (2005),
cotizo6 54,84 semanas. Concretamente afirma haber aportado 30 semanas a Porvenir, las cuales
corresponden al lapso entre marzo de 2004 y septiembre de 2004[9], y las restantes 24,84 —desde
octubre de 2004 a abril de 2005[10]- al Instituto de Seguros Sociales.

7.- Respecto de su situacion actual el sefior Sosa indica que “ahora vivo de mis papas y algunos
compafieros que me colaboran econdmicamente”[12]. También arguye que “nadie me da trabajo
por la situacidn en que me encuentro, ademas me tienen que hacer una operacién de reemplazo
total de cadera”.

Solicitud de Tutela

8.- Con fundamento en los hechos narrados, el ciudadano Reinaldo Sosa Lopez solicito la
proteccion de su derecho fundamental a la seguridad social que considera ha sido vulnerado al
negarse la entidad demandada a reconocerle la pension de invalidez. En consecuencia pide
ordenar a Porvenir S.A. el reconocimiento y pago de la prestacion requerida[14].

Respuesta de la entidad demandada

9.- Porvenir S.A. sefialo, en primer lugar, que el sefior Sosa no reune los requisitos legales para
acceder a la pension de invalidez pues sélo cuenta con quince (15) semanas cotizadas en el
Instituto de Seguros Sociales en los tres afios anteriores a la fecha de estructuracion de la
invalidez. Agrega que “no cuenta con las semanas, porque los periodos de marzo, abril, mayo,
junio, julio, agosto y septiembre de 2004, fueron cancelados extemporaneamente en el 2009,
posterior a la fecha de estructuracion (17/04/2005), por lo tanto estos periodos no se pueden tener
en cuenta (...) De igual manera aun teniendo en cuenta los periodos antes mencionados, contaria
con 45 semanas y por lo tanto tampoco cumpliria con el requisito de las 50 semanas”[15].

En segundo lugar, indicd que “tratdndose de una reclamacion relativa al reconocimiento de una

pensién de invalidez, es claro que la parte actora cuenta con un instrumento judicial a través del
procedimiento laboral ordinario preceptuado en la ley, para hacer valer sus pretensiones ante esa
jurisdiccion (...)”[16].

Por ultimo, Ilama la atencion sobre el hecho de que “el accionante no aporta prueba palmaria de
la que se pueda colegir un perjuicio irremediable. No todo perjuicio conlleva a este
mecanismo”[17].

Decisiones judiciales objeto de revision
Sentencia de primera instancia

10.- El Juzgado Trece Civil Municipal del Barranquilla resolvio declarar improcedente la accién
de tutela de la referencia en vista de que el petente cuenta con otro mecanismo de defensa
judicial y "no existe (...) certeza sobre la ocurrencia de un perjuicio irremediable (...) [y tampoco]
se encuentra demostrada en el expediente la afectacion del minimo vital y a la vida digna del
accionante o de su nucleo familiar”[18].

Impugnacion

11.- El actor impugno el fallo de primera instancia con el argumento de que, aunque existia otra
via judicial, la tutela debia ser concedida porgue "someter a un litigio laboral a una persona con
disminucion de su capacidad laboral que le impide acceder al trabajo y, por ende, a la fuente de



ingreso, resulta desproporcionado al ocasionarle un perjuicio para su vida personal y familiar y
una disminucion de su calidad de vida"[19].

Afadio que Porvenir, al aceptar el pago de los aportes atrasados por parte de su empleador
—Cootrasercar-, se allan6 a la mora y, por tanto, debe tener en cuenta estas semanas para efectos
del cdmputo de los requisitos de la pension de invalidez[20].

Sentencia de segunda instancia

12.- El Juzgado Séptimo Civil del Circuito de Barranquilla confirmé la decision de primer grado
con similar argumentacion. Considero el ad quem que "el accionante cuenta con las respectivas
instancias, procedimientos y medios judiciales establecidos por la ley para el efecto como es el
proceso ordinario laboral, instancia en la que puede analizar todas y cada una de los argumentos
expuestos por las partes y con procedimiento adecuado dentro del cual, evacuadas todas las
etapas correspondientes, arribar a la decision que en derecho; tampoco como mecanismo judicial
transitorio, por cuanto el juez en sede de tutela, no puede ordenar el pago de una pension que no
ha sido reconocida (...) es deber del interesado adelantar los tramites necesarios para solicitar el
reconocimiento y pago de su pensién ante la autoridad competente y por los medios
correspondientes, los que escapan a la competencia del juez constitucional”[21].

Actuaciones surtidas en el tramite de revision

13.- En vista de que en el expediente no se encontraba informacion sobre la situacion socio-
econdémica y de salud del peticionario y de su nucleo familiar a causa de la falta de
reconocimiento de su pension de invalidez, mediante auto del catorce (14) de enero de dos mil
diez (2010), se solicitd al demandante lo siguiente:

"SEGUNDO.- ORDENAR que por Secretaria General se solicite al sefior Reinaldo Sosa Lopez
que, en el término de ocho (8) dias hébiles contados a partir de la notificacion del presente Auto,
remita a esta Corporacion toda la informacién relativa a su situacion socio-econémica y de salud
actual y la de su nucleo familiar, adjuntando para ello todas las pruebas que tenga en su poder".

La informacion solicitada fue recibida por la Secretaria General de esta Corporacion el
veinticinco (25) de enero del presente afio[22]. Mediante declaracion juramentada ante notario el
actor manifesto que "debido a la pérdida de capacidad laboral que padezco (...) afronto una dificil
situacion econdémica y delicada. Mi estado de salud me imposibilita volver a trabajar ya que
laboraba como conductor y no se desempefiar otra actividad (...) dependo de la ayuda de mis dos
hijos, mi padre y hermanos, quienes no me dejan padecer pobreza, lo poco que pueden me lo
suministran para mi subsistencia (...)".

14.- Asi mismo, se advirtio que de las pruebas obrantes en el expediente no resultaba claro el
tiempo durante el cual el actor ha estado afiliado y ha cotizado a Porvenir S.A., asi como el
nimero de semanas que ha aportado a la misma en el periodo comprendido entre el 17 de abril
de 2002 y el 17 de abril de 2005, razén por la cual en la misma providencia antes citada se
requirié tal informacién de la siguiente forma:

“CUARTO.- ORDENAR a Porvenir S.A. que dentro de los ocho (8) dias habiles siguientes a la
notificacion del presente auto, responda los siguientes interrogantes, adjuntando los respectivos
soportes documentales en medio fisico y magnético:

¢El sefior Reinaldo Sosa LApez ha estado o esta afiliado a Porvenir S.A.? Si la respuesta anterior



es afirmativa, se deberd indicar con exactitud los periodos de tiempo correspondientes.

¢El sefior Reinaldo Sosa L6pez ha cotizado a Porvenir S.A. en el periodo comprendido entre el
17 de abril de 2002 y el 17 de abril de 20057? Si ello fuere asi, se debera indicar a cuantas
semanas ascienden estos aportes, a que periodo de cotizacion pertenecen y cuando fueron
cancelados, sin importar que el pago haya sido extemporaneo”.

La informacion solicitada fue recibida por la Secretaria General de esta Corporacion el veintisiete
(27) de enero del presente afio[24]. El demandado reafirmo que el actor es su afiliado desde el
primero (1) de mayo de dos mil uno (2001) e indic6 que "desde esa fecha no tenemos evidencia
de que el afiliado haya realizado un traslado a otra entidad"[25]. Respecto al segundo
cuestionamiento informa que en los tres afios anteriores a la fecha de estructuracion de la
invalidez "el actor no demuestra haber cotizado validamente ningdn periodo en este tiempo™[26].
Sin embargo, aclara que "en relacion con los periodos consignados en mora a esta
administradora, correspondientes al mismo periodo (2002/04/17 — 2005/04/17) encontramos que
por este tiempo recibimos una consignacion el dia 29 de abril de 2009, en la cual en forma
extemporanea y con posterioridad a la fecha del siniestro se cotizaron aportes por los siguientes
periodos:

Marzo de 2004
Abril de 2004
Mayo de 2004
Junio de 2004

Julio de 2004
Agosto de 2004
Septiembre de 2004

Siendo ello asi, si sumamos los periodos cotizados en forma extemporanea a esta administradora,
dichos aportes ascienden a 30 semanas, por lo tanto tampoco cumpliria con el requisito de las 50
semanas exigido por la ley"[27].

15.- De igual forma, el despacho observé que dentro del tramite cumplido en las instancias no
habia vinculado al Instituto de Seguros Sociales, entidad que si bien no fue demandada, puede
verse afectada con lo que finalmente se decida en este proceso ya que segun las pruebas obrantes
en el expediente el peticionario ha realizado aportes a la misma en el lapso de los tres afios
anteriores a la fecha de estructuracion de su invalidez. Por lo anterior, en el auto de catorce (14)
de enero de 2010 ya mencionado se decidio lo siguiente:

“PRIMERO.- ORDENAR que por la Secretaria General de esta Corporacion, se ponga en
conocimiento del Instituto de Seguros Sociales el contenido del expediente de Tutela T-
2.424.530, para que dentro de los ocho (8) dias habiles siguientes a la notificacion del presente
auto, se pronuncie acerca de las pretensiones y el problema juridico que plantea la aludida accion
de tutela.

(...)



TERCERO.- ORDENAR al Instituto de Seguros Sociales que dentro de los ocho (8) dias
habiles siguientes a la notificacion del presente auto, responda los siguientes interrogantes,
adjuntando los respectivos soportes documentales en medio fisico y magnético:

1. ¢El sefior Reinaldo Sosa Lopez ha estado o esta afiliado al Instituto de Seguros Sociales?
Si la respuesta anterior es afirmativa, se deberd indicar con exactitud los periodos de
tiempo correspondientes.

2. ¢El sefior Reinaldo Sosa L6pez ha cotizado al Instituto de Seguros Sociales en el periodo
comprendido entre el 17 de abril de 2002 y el 17 de abril de 2005? Si ello fuere asi, se
deberd indicar a cuantas semanas ascienden estos aportes, a que periodo de cotizacién
pertenecen y cuando fueron cancelados, sin importar que el pago haya sido
extemporaneo”.

Segun constancia de la Secretaria General de esta Corporacion, de fecha veintiocho (28) de enero
de dos mil diez (2010), dentro del término otorgado no se recibié comunicacion alguna de parte
del Instituto de Seguros Sociales[28].

II. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
Competencia

1.- Esta Corte es competente para revisar el presente fallo de tutela de conformidad con lo
previsto en los articulos 86 y 241 de la Constitucion Nacional, el Decreto 2591 de 1991y las
demas disposiciones pertinentes.

Problema juridico

2.- En atencion a lo expuesto, esta Sala de Revision debe determinar si Porvenir S.A. vulnero el
derecho fundamental a la seguridad social del petente al negarse a reconocerle su pension de
invalidez.

3.- A fin de resolver el asunto, la Sala se pronunciara sobre los siguientes tdpicos: (i) la
proteccion especial que se le otorga a las personas discapacitadas tanto en el ambito internacional
como nacional, (ii) la seguridad social como derecho constitucional fundamental y su proteccion
por medio de la accion de tutela, (iii) la procedencia de la accion de tutela para reclamar el
reconocimiento de la pensién de invalidez, (iv) el reconocimiento de la pensién de invalidez en
caso de mora en el pago de los aportes por parte del empleador y (v) el caso concreto.

Proteccion especial que se le otorga a las personas discapacitadas tanto en el &mbito internacional
como nacional. Precision sobre los términos discapacidad e invalidez

4.- La Convencion Interamericana para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra las Personas con Discapacidad[29] ha definido de la siguiente manera el término
discapacidad:

“Articulo 1. 1. Discapacidad. El término “discapacidad” significa una deficiencia fisica, mental o
sensorial, ya sea de naturaleza permanente o temporal, que limita la capacidad de ejercer una o
mas actividades esenciales de la vida diaria, que puede ser causada o agravada por el entorno
econémico y social”.

5.- La Observacion General No. 5[30] sobre los derechos de las personas con discapacidad[31]
emitida por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales establece, a su turno, que



las personas con discapacidad han de ser protegidas y promovidas mediante programas y leyes
generales, asi como por medio de programas y normatividades de finalidad especifica. De esta
manera, surge un claro deber para los Estados partes del Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales -PIDESC[32]-, consistente en la busqueda de la realizacion
progresiva de los derechos consagrados en favor de la poblacidn con discapacidad, asi como la
eliminacion de las desventajas estructurales, mediante la adopcion de acciones afirmativas
tendentes a lograr el acceso, en igualdad de condiciones que el resto de la poblacion, a los
derechos econdmicos, sociales y culturales.

6.- Hasta aqui es factible constatar las exigencias que en relacién con la proteccion de los
derechos de aquellas personas que sufren algun tipo de discapacidad, bien sea ésta de caracter
permanente o transitorio, se derivan del derecho internacional de los derechos humanos. No
sucede cosa diferente dentro del ordenamiento juridico colombiano en donde se manifiesta una
especial preocupacién por las personas colocadas en circunstancias de indefension y se ordena
adoptar un conjunto de medidas para protegerlas. Lo anterior se confirma cuando se realiza una
lectura de los incisos 2° y 3° del articulo 13 superior, segun cuyo tenor:

“El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara medidas
en favor de grupos discriminados o marginados.

El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su condicion econémica, fisica o
mental, se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o
maltratos que contra ellas se cometan.”

En concordancia con lo anterior, el articulo 47 de la Constitucion Nacional establece que:

“el Estado adelantara una politica de prevision, rehabilitacion e integracion social para los
disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a quienes se prestara la atencion especializada que
requieran”.

Asi mismo, el articulo 54 superior preceptia de manera expresa el deber del Estado de
“...garantizar a los minusvalidos el derecho a un trabajo acorde con sus condiciones de salud”, y
el articulo 68, determina en su Gltimo inciso que “la erradicacion del analfabetismo y la
educacion de personas con limitaciones fisicas 0 mentales, o con capacidades excepcionales, son
obligaciones especiales del Estado”.

7.- Con fundamento en las normas citadas, la sentencia T-884 de 2006[33] resume de manera
atinada el sentido y alcance de la proteccion consignada a favor de las personas discapacitadas en
tanto grupo de especial proteccion constitucional. Asi las cosas, la Constitucion Nacional en sus
articulos 13, 47, 54 y 68:

“impone a las autoridades publicas (i) la obligacidn de abstenerse de establecer diferenciaciones
fundadas en discapacidades fisicas, mentales o sensoriales; y (ii), el deber de adoptar medidas de
discriminacion positiva en favor de las personas con discapacidad para que puedan disfrutar, en
igualdad de condiciones, de sus derechos y libertades, lo que implica su plena inclusion social
como manifestacion de la igualdad real y efectiva; (iii) dentro de dichas medidas, la Constitucion
contempla aquellas relativas al ambito laboral acorde con las condiciones de salud de esta
poblacion y “la formacién y habilitacion profesional y técnica a quienes lo requieran”, asi como
la educacion para las personas con limitaciones fisicas 0 mentales”.

8.- A partir de lo mencionado en los parrafos que anteceden, se deriva la obligacion del Estado



colombiano - acogido de manera expresa en el texto constitucional y reforzado en el &mbito del
derecho internacional de los derechos humanos -, de ofrecer una proteccion especial a las
personas colocadas en situacion manifiesta de debilidad econdmica, fisica o psiquica.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha insistido también de manera reiterada en esa
proteccién. Ha dicho al respecto, que la omision de proporcionar especial amparo a las personas
colocadas en situacion de indefensidn bien sea por razones econémicas, fisicas 0 mentales puede
incluso equipararse a una medida discriminatoria[34]. Lo anterior, por cuanto la situacion que
enfrentan estas personas les impide integrarse de manera espontanea a la sociedad para poder
ejercer sus derechos y responder por sus obligaciones, asi que el Estado no puede negarse a
adoptar un conjunto de medidas de orden positivo orientadas a superar - en la medida de lo
factible - esa situacién de desigualdad y de desproteccidn a la que ellas se ven avocadas.

De conformidad con la linea de argumentacion expuesta, el Estado debe brindar las condiciones
normativas y materiales que permitan a personas colocadas en situaciones de debilidad
manifiesta, en la medida de lo factible y razonable, superar su situacion de desigualdad. Este
deber de proteccion no sélo radica en cabeza de las y los legisladores sino también le
corresponde ejercerlo a las y a los jueces quienes han de adoptar medidas de amparo especificas
segun las circunstancias de cada caso en concreto[35].

9.- En este punto resulta de suma relevancia establecer quienes son los titulares de esa especial
proteccion estatal. Frente a ello en la sentencia T-198 de 2006 se especificd que los conceptos de
discapacidad e invalidez son disimiles, siendo el ultimo una especie dentro del género de las
discapacidades. Puntualmente se dijo: “se encuentra establecido que se presenta una clara
diferencia entre los conceptos de discapacidad e invalidez. En efecto, podria afirmarse que la
discapacidad es el género, mientras que la invalidez es la especie, y en consecuencia no siempre
que existe discapacidad necesariamente nos encontramos frente a una persona invalida. La
invalidez seria el producto de una discapacidad severa.”

Asi lo ha entendido el legislador, al redactar el articulo 38 de la Ley 100 de 1993 que prescribe
“ARTICULO 38. ESTADO DE INVALIDEZ. Para los efectos del presente capitulo se considera
invalida la persona que por cualquier causa de origen no profesional, no provocada
intencionalmente, hubiere perdido el 50% o mas de su capacidad laboral.”

Con base en lo antedicho, se puede interpretar que la idea de limitacion pone de presente un
panorama genérico al que pertenecen todos los sujetos que han sufrido una mengua por
circunstancias personales, econdmicas, fisicas, fisioldgicas, siquicas, sensoriales y sociales. Por
otra parte, la discapacidad, especie dentro de este género, implica el padecimiento de una
deficiencia fisica o0 mental que limite las normales facultades de un individuo, lo cual armoniza
con las definiciones propuestas en la Convencion Interamericana para la eliminacion de todas las
formas de discriminacion contra las personas con discapacidad. En éstas se habla, de manera
idéntica, de 'persona impedida' y 'persona con discapacidad', respectivamente. Por Gltimo, la
invalidez ha sido asumida en el contexto internacional como la reduccion de la capacidad para el
trabajo a consecuencia de limitaciones fisicas o mentales debidamente probadas. Esta idea ha
sido adoptada en el contexto juridico nacional, que define a la invalidez como una pérdida que
excede el 50% de la facultad para laboral, lo que presupone la valoracion de la merma[36].

La seguridad social como derecho constitucional fundamental y su proteccion por medio de la
accion de tutela



9.- La seguridad social se erige en nuestro ordenamiento juridico como un derecho constitucional
a cuyo cumplimiento se compromete el Estado, segun 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’[37].

La proteccidn que le otorga el ordenamiento constitucional al derecho a la seguridad social se
complementa y fortalece por lo dispuesto en el &mbito internacional pues son varios los
instrumentos internacionales que reconocen el derecho de las personas a la seguridad social[38].
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 desocupacion, 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 Econdémicos, 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 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.

10.- 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 obligacion constitucional de
brindar las condiciones necesarias para asegurar el goce del derecho irrenunciable a la seguridad
social[39].

11.- 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 historico 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 econdémico, 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, econémicos y culturales, de otra. Los
primeros generadores de obligaciones negativas o de abstencién y por ello reconocidos en su



calidad de derechos fundamentales y susceptibles de proteccidn 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 admiti6 que los
derechos sociales, econémicos y culturales, llamados también de segunda generacion, podian ser
amparados por via de tutela cuando se lograba demostrar un nexo inescindible entre estos

derechos de orden prestacional y un derecho fundamental, lo que se denomind “tesis de la
conexidad” [40].

12.- Otra corriente doctrinal ha mostrado, entretanto, que los derechos civiles y politicos asi
como los derechos sociales, economicos y culturales son derechos fundamentales que implican
obligaciones de caracter negativo como de indole positiva[41]. 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, econdmicos 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 dependeré de una mayor o0 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 razén
resultaria no sélo confuso sino contradictorio.

13.- Es por ello que en pronunciamientos mas recientes esta Corte ha sefialado que todos los
derechos constitucionales son fundamentales[42] pues se conectan de manera directa con los
valores que las y los Constituyentes quisieron elevar democraticamente 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
abstencidn). Significan, de modo simultaneo, admitir que en el Estado social y democrético de
derecho no todas las personas gozan de las mismas oportunidades ni disponen de los medios —
econdmicos 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 consecucion de un mayor
grado de libertad, en especial, a favor de aquellas personas ubicadas en un situacion de
desventaja social, econdmica y educativa. Por ello, también la necesidad de compensar los
profundos desequilibrios en relacion con las condiciones de partida mediante una accion estatal
eficaz (obligaciones estatales de caracter positivo o de accion).

14.- 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
implementacién politica, legislativa, econémica y técnica es mas exigente que la de otras y
depende de fuertes erogaciones econdémicas 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 bloque 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[43].

La necesidad del desarrollo politico, reglamentario y técnico no determina que estos derechos
pierdan su caréacter fundamental, pero si tiene repercusiones en la posibilidad de protegerlos
mediante la accion 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 s6lo una vez adoptadas las medidas de orden legislativo
y reglamentario, si se cumplen los requisitos previstos en estos escenarios, las personas pueden,
sin excepcidn, acudir a la accion de tutela para lograr la efectiva proteccidn de estos derechos
fundamentales cuando quiera que este se encuentre amenazado de vulneracién o haya sido
conculcado[44], 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 practica, los jueces pueden hacer
efectivo su ejercicio por via de tutela cuando la omision de las autoridades publicas termina por
desconocer por entero la conexion existente entre la falta de proteccion de los 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[45].

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.

La procedencia de la accion de tutela para reclamar el reconocimiento de la pension de invalidez

15.- De conformidad con la jurisprudencia reiterada de esta Corporacién[46], la accién 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[47], 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.

16.- Sin embargo, la jurisprudencia constante de esta Corporacion[49], 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 accion 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.

17- Concretamente, en aquellos casos en los que se reclama el reconocimiento de la pension de
invalidez por parte de una persona que ha sido calificada como invalida por superar 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 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 proteccién a sus derechos fundamentales”[50] (subrayado fuera del
texto original). .

De conformidad con lo expuesto es posible sostener que, en principio, los mecanismos legales
ordinarios, debido a su duracion y a los costos econémicos que implican, no resultan idéneos 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 implican, de entrada, una afectacion a la salud, una
limitante para el acceso o la continuidad en el mercado laboral y una situacion econémica dificil
para el afectado(a) y su nucleo familiar por la falta de ingresos. En este orden de ideas, la accion
de tutela es procedente en este tipo de casos como mecanismo definitivo, salvo que se
compruebe que, a pesar de la negativa de la pension, la persona cuenta con los medios
econdmicos para asumir y aguardar los resultados del proceso ordinario sin compromiso de sus
derechos fundamentales y los de su familia.

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 concedio6 el amparo a una
sefiora que contaba con 67 afios y 88,6% de incapacidad laboral, cuyo Unico ingreso econémico
era el salario por lo que al perder su capacidad laboral quedd sin poder realizar alguna actividad
que le permita subsistir dignamente. Alli se argumento 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 probd en debida forma la ausencia
de medios econémicos, estar enfermay 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,
ordend reconocer la pension de invalidez a una sefiora de 60 afios que sufrié una pérdida de
capacidad laboral del 69% debido a la enfermedad renal cronica terminal que padecia, la cual, a
su vez, le impedia valerse por si misma y trabajar. En esa ocasion se consider6 “(...) las
particulares condiciones de desproteccion en las que se encuentra la sefiora las cuales apuntan a
su efectivo reconocimiento como sujeto de especial proteccidn, 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 Revisidn, en la sentencia T-145 de 2008, ampar6 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 trdmite de la accion de tutela las
entidades accionadas no desvirtuaron las afirmaciones del sefior Rivadeneira Téllez sobre su
precaria situacion econémica 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”.

18.- Ahora bien, segun la jurisprudencia constitucional ademas de verificar las condiciones del
peticionario(a) 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 pension 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 Revisidn han optado por
negar la tutela con base en que, a pesar de la dificil situacion econdémica y la condicion de
invalidez del actor(a), no se satisfacen las exigencias legales para acceder a la prestacién
solicitada[51].

El reconocimiento de la pension de invalidez en caso de mora en el pago de los aportes por parte
del empleador

19.- De forma consistente[52], esta Corporacién ha indicado que “las entidades administradoras
de pensiones no pueden negar a un trabajador la pensién a que tiene derecho con el argumento
del incumplimiento del empleador en el pago de los aportes, pues al trabajador se le descuentan
estas sumas directamente de su salario mensual y no resulta justo que deba soportar tan grave
perjuicio por una falta completamente ajena a su voluntad e imputable directamente a su
empleador y por la cual aquel debe responder™.

20.- Laregla jurisprudencial expuesta se refuerza si se tiene en cuenta que, precisamente, con el
fin de evitar que la mora en la transferencia de los aportes pueda afectar directamente los



derechos fundamentales de quien ha completado los requisitos para acceder al reconocimiento de
la pension, el legislador ha consagrado mecanismos para que las entidades administradoras del
régimen de salud cobren dichos aportes y sancionen su pago extemporaneo, como medio para
corregir el funcionamiento del sistema de seguridad social integral y no desproteger al afiliado.
Asi, los articulos 23 'y 24 de la ley 100 de 1993[54] consagran mecanismos especificos
relacionados con la sancién por mora y las acciones de cobro contra el empleador. Por su parte,
sobre dicha obligacidn, los articulos 20 y 24 del Decreto 1406 de 1999, establecen los plazos
para presentar los aportes y el Decreto 2633 de 1994, reglamentario de los articulos 24 y 57 de la
Ley 100 de 1993, establece acciones para el cobro.

Con fundamento en las normas legales y reglamentarias mencionadas, la jurisprudencia
constitucional ha concluido que “es claro que la ley atribuye a las entidades administradoras de
pensiones la tarea de exigir al patrono la cancelacion de los aportes pensionales para solventar las
situaciones en mora y las faculta para imponer las sanciones a que haya lugar, no siendo posible a
aquellas alegar a su favor su propia negligencia en la implementacion de esa atribucion [ademas]
estando la entidad administradora facultada para efectuar el cobro de lo que por concepto de
aportes le adeuda el empleador y no habiéndolo hecho, una vez aceptado el pago en forma
extemporanea se entendera como efectivo y, por tanto, se traducira en tiempo de cotizacion”[56].

Caso concreto

21.- En el presente asunto, el sefior Reinaldo Sosa Lopez considera vulnerado su derecho
fundamental a la seguridad social por Porvenir S.A., entidad que se neg6 a reconocerle la pension
de invalidez-

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 proteccién por medio
de la accion de tutela, ya que, como se sefial6 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 excepcidn ya explicada[57].

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 desarrollo ya se ha efectuado por
parte del legislador, principalmente mediante la ley 100 de 1993, lo que hace que el derecho a la
pension de invalidez sea susceptible de proteccion mediante la accion de tutela.

22.- La segunda verificacion que se debe llevar a cabo en este caso es la relativa a la
procedibilidad de la accidn de tutela, pues el articulo 86 de la Constitucion prescribe que ésta
solo procedera cuando no exista otro mecanismo de defensa judicial idoneo, salvo que se
interponga de forma transitoria para evitar un perjuicio irremediable.

De conformidad con la jurisprudencia reiterada de esta Corporacién, como ya se sefiald, 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 accién de tutela.



Esta Sala, en contravia de lo expresado por los jueces de instancia, 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 econdmicos que implica, no resulta idéneo y eficaz para
salvaguardar los derechos fundamentales de las personas que, como el sefior Sosa, han sido
calificadas como invalidas 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,
una limitante para el acceso o la continuidad en el mercado laboral y una situacion econémica
dificil por la falta de ingresos.

Todo ello se verifica en el asunto de la referencia. Asi, el peticionario tiene “una lesion en el
nervio ciatico mayor derecho” y una “limitacién en los arcos de movilidad articular en la
columna dorso lumbar” y padece de “artrosis en la cadera derecha”[58], todo lo cual le produjo
una pérdida del 50.99% de su capacidad laboral[59], porcentaje que le da la calidad de invalido.
Si a su estado de salud, que le ha impedido volver al mercado laboral, se suma la falta de
reconocimiento de su pension[60], se hace palmaria la crisis econémica que atraviesa en vista de
que no posee ingreso alguno, como el actor lo relata en el escrito de tutela[61] y en la declaracion
juramentada ante notario que envio a esta Corporacion durante el trdmite de revision a solicitud
del Magistrado Sustanciador[62]. En este orden de ideas, es evidente que el sefior Sosa no cuenta
con los medios econémicos 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 han sido vulnerado por el demandado.

23.- Porvenir S.A. se niega a reconocer la pension de invalidez del sefior Sosa con fundamento
en que no reune uno de los requisitos legales para acceder a tal prestacion. La exigencia
presuntamente insatisfecha es la contenida en los numerales 1y 2 del articulo 39 de la ley 100 de
1993, que fue reformado por el articulo 1 de la ley 860 de 2003, cual es haber cotizado cincuenta
(50) semanas durante los tres (3) afios anteriores a la fecha de estructuracion de la invalidez, que
en este caso comprenden desde el diecisiete (17) de abril de dos mil dos (2002) hasta el diecisiete
(17) de abril de dos mil cinco (2005).

Sin embargo, encuentra la Sala que de las pruebas que reposan en el expediente es posible
concluir que el peticionario si cumple con el requisito mencionado.

24.- En efecto, durante el trdmite de revision el demandado reconocio6 que el sefior Sosa aporto6 a
esa administradora treinta (30) semanas de cotizacion correspondientes al periodo comprendido
entre marzo y septiembre de 2004[63].

Aunque estos aportes fueron cancelados extemporaneamente por parte del empleador
—Cootrasercar-, esta Corporacién ha sefialado insistentemente que la mora en el pago de las
cotizaciones no autoriza la negativa del reconocimiento de la pensién de invalidez por dos
razones. En primer lugar, porque “al trabajador se le descuentan estas sumas directamente de su
salario mensual y no resulta justo que deba soportar tan grave perjuicio por una falta
completamente ajena a su voluntad e imputable directamente a su empleador y por la cual aquel
debe responder”. En segundo lugar, en vista de que “la ley atribuye a las entidades
administradoras de pensiones la tarea de exigir al patrono la cancelacion de los aportes



pensionales para solventar las situaciones en moray las faculta para imponer las sanciones a que
haya lugar, no siendo posible a aquellas alegar a su favor su propia negligencia en la
implementacién de esa atribucién”.

Por lo anterior, “estando la entidad administradora facultada para efectuar el cobro de lo que por
concepto de aportes le adeuda el empleador y no habiendolo hecho, una vez aceptado el pago en
forma extemporanea se entendera como efectivo y, por tanto, se traducira en tiempo de
cotizacion”[64], tal como sucede en el asunto de la referencia.

25.- A esas treinta (30) semanas de cotizacidn, deben ser sumadas las veinticuatro (24) que el
sefior Sosa ha aportado al Instituto de Seguros Sociales correspondientes a los meses de octubre
de 2004 a abril de 2005[65], para un total de cincuenta y cuatro (54) semanas de cotizacién en
los tres (3) afios anteriores a la fecha de estructuracion de la invalidez.

La adicion referida esta autorizada por las reglas del Decreto 3995 de 2008 expedido para
solucionar los problemas que se presentan cuando una persona esta afiliada al régimen de prima
media con prestacion definida —administrado por el Instituto de Seguros Sociales- y al régimen
de ahorro individual —administrado por los Fondos de Pensiones-, circunstancia denominada
multiafiliacion. Tal es la situacion del sefior Sosa quien estuvo afiliado desde mayo de 1985
hasta mayo de 2001 al Instituto de Seguros Sociales[66], fecha en la que se trasladé a Porvenir
S.A.[67]. Sin embargo, sin previo traslado[68], volvio a hacer aportes al Instituto de Seguros
Sociales desde octubre de 2004 hasta mayo de 2005[69] y en los meses de agosto de 2005,
agosto de 2006 y noviembre de 2006[70]. A partir de enero de 2007, inicié nuevamente las
cotizaciones a Porvenir S.A.

Especificamente para el caso de las pensiones de invalidez, el articulo 6 del decreto mencionado
prescribe que:

“Articulo 6°. Multiple Vinculacion en casos de Siniestros. Las prestaciones que se deriven de los
riesgos de invalidez y muerte de los afiliados que se encuentren en cualquiera de las situaciones
sefialadas en este Decreto, deberdn ser reconocidas y pagadas por la entidad administradora ante
la cual se hayan realizado efectivamente las cotizaciones a la fecha de ocurrencia de la muerte o
estructuracion de la invalidez.

Si a dicha fecha el trabajador no estuviera cotizando, las respectivas prestaciones seran
reconocidas y pagadas, si se cumplen los requisitos establecidos por la ley para tener derecho a
éstas, por la administradora ante la cual se efectu6 la ltima cotizacion antes de la fecha de
ocurrencia de la muerte o estructuracion de la invalidez.

Si cumplido el procedimiento anterior no puede determinarse la administradora responsable de la
prestacion, porque coinciden cotizaciones realizadas a otras administradoras a esa fecha, la
administradora responsable sera aquella ante la cual se haya efectuado la ultima vinculacion
valida” (subrayas fuera del texto original).

Como se deriva del acervo probatorio, el aparte subrayado contiene la regla aplicable en esta
oportunidad ya que para el diecisiete (17) de abril de dos mil cinco (2005), fecha de
estructuracion de la invalidez del sefior Sosa, éste habia efectuado cotizaciones tanto al Instituto
de Seguros Sociales como a Porvenir S.A. En este sentido, la responsable de la prestacion
pensional, segun las reglas del decreto 3995 de 2008, es Porvenir S.A. pues la Gltima vinculacién
valida se hizo ante ella. Las cotizaciones hechas al Instituto de Seguros Sociales se efectuaron sin
previo traslado como lo manifestd a esta Sala Porvenir S.A. al advertir que “desde esa fecha [la



de afiliacion] no tenemos evidencia de que el afiliado haya realizado un traslado a otra
entidad”[72].

Una vez determinada la entidad responsable de la pensién de invalidez, de conformidad con la
misma norma ya referida, el Instituto de Seguros Sociales debe proceder a entregarle “las sumas
correspondientes al riesgo de vejez junto con sus valorizaciones y el bono pensional, si a éste hay
lugar, ademas de la informacion completa de la historia laboral”.

Con base en estas consideraciones, queda demostrado que el sefior Reinaldo Sosa cumple con el
requisito de haber cotizado al menos cincuenta (50) semanas en los tres (3) afios anteriores a la
estructuracion de su invalidez, razon por la cual la falta de reconocimiento de la pension
solicitada resulta injustificada y constituye una violacion a su derecho fundamental a la seguridad
social por parte de Porvenir S.A.

26.- De acuerdo con lo anterior, la Sala de Revision revocara el fallo de segunda instancia
proferido por Juzgado Séptimo Civil del Circuito de Barranquilla en la accion de tutela
instaurada por Reinaldo Sosa Lopez contra Porvenir S.A. y concedera de manera definitiva el
amparo del derecho fundamental a la seguridad social del actor.

En consecuencia, ordenara al Instituto de Seguros Sociales que traslade los aportes hechos por el
peticionario a esa entidad y la informacion completa de la historia laboral del mismo a Porvenir
S.A. en los términos del decreto 3995 de 2008.

Asi mismo, ordenara a Porvenir S.A. que, una vez hecho el traslado de los recursos y la
informacion por parte del Instituto de Seguros Sociales, reconozca la pension de invalidez al
accionante.

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 de segunda instancia proferido por
Juzgado Séptimo Civil del Circuito de Barranquilla en la accion de tutela instaurada por
Reinaldo Sosa Lépez contra Porvenir S.A. y, en consecuencia, CONCEDER el amparo del
derecho fundamental a la seguridad social del peticionario.

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, traslade los aportes hechos por
Reinaldo Sosa Ldpez a esa entidad y la informacion completa de la historia laboral del mismo a
Porvenir S.A. en los términos del decreto 3995 de 2008.

Tercero.- ORDENAR a Porvenir S.A. que, en el término de las cuarenta y ocho (48) horas
siguientes al traslado de los recursos y la informacion de que trata el numeral anterior, reconozca
la pension de invalidez a Reinaldo Sosa Ldpez.

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 cimplase.



HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
Magistrado

MARIA VICTORIA CALLE CORREA
Magistrada

LUIS ERNESTO VERGAS SILVA
Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO
Secretaria General
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