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Accion de tutela formulada por el ciudadano DARWIN ORLANDO PAZ MENESES, a través de
curadora legitima, contra PORVENIR S.A. y con vinculacidn oficiosa de la NUEVA EPS.

Magistrado Ponente:
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Bogota D.C., once (11) de diciembre de dos mil dieciocho (2018).

La Sala Novena de Revision de la Corte Constitucional, integrada por la Magistrada Diana
Fajardo Rivera, el Magistrado Carlos Bernal Pulido, y el Magistrado Alberto Rojas Rios, 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 del fallo proferido por el Juzgado Tercero Penal Municipal de
Popayan con Funcion de Control de Garantias, en Unica instancia, en el tramite de la accién de
tutela instaurada por Rosmira Paz Chicue, quien actla como curadora legitima del sefior
DARWIN ORLANDO PAZ MENESES, contra PORVENIR S.A.

Mediante auto del 21 de mayo de 2018, la Sala de Seleccién de Tutelas Namero Cinco escogid el
expediente de la referencia y lo asignd, previo reparto, al Magistrado Alberto Rojas Rios, para
realizar la ponencia de revision, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 9° del articulo
241 de la Constitucion Politica y en los articulos 33 a 36 del Decreto 2591 de 1991, indicando
como criterio de seleccion subjetivo: urgencia de proteger un derecho fundamental[1].

ANTECEDENTES

Rosmira Paz Chicue como curadora legitima[2] de DARWIN ORLANDO PAZ MENESES,
formulé accion de tutela contra el Fondo de Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A., para
obtener la proteccion de los derechos fundamentales a la seguridad social, la vida digna y el
minimo vital. Pasa la Sala a resefiar los aspectos centrales de la solicitud de amparo y las
actuaciones surtidas dentro del tramite constitucional.

1. Hechos:

1. El dia 18 de junio de 2012, el sefior DARWIN ORLANDO PAZ MENESES fue
victima de una agresion perpetrada por delincuentes que, a mano armada, le
ocasionaron graves lesiones, por cuya causa ingres6 a Urgencias del hospital
Susana Lopez Valencia de Popayan, para su debida atencidn, el dia 19 de junio de
2012 a las 12:58:34 a.m.

2. Consecuencia de las lesiones provocadas por los delincuentes, el sefior PAZ
MENESES fue diagnosticado con "SECUELAS FUNCIONALES DE
ENCEFALOPATIA HIPOXICO-ISQUEMICA SC HPACP[3]" vy, desde tal
valoracion, tiene imposibilidad para moverse por si mismo por lo que debe usar
permanentemente silla de ruedas. Ademés del trastorno motor, los medicos



tratantes registraron como secuelas, trastorno del lenguaje y alteraciones en el

comportamiento, razon por la cual requiere ayuda para la realizacion de sus tareas

vitales.

3. Para la época en que fueron ocasionadas las lesiones, el sefior DARWIN
ORLANDO PAZ MENESES se encontraba afiliado a la NUEVA EPS,
bajo el régimen contributivo y al Fondo de Pensiones y Cesantias
HORIZONTE S.A (fusionado con posterioridad con PORVENIR S.A),
Administradora de Fondo de Pensiones.

4. En respuesta a la solicitud elevada ante la NUEVA EPS, mediante oficio
GRC-DPE 306090-13 de 2 de enero de 2013, la prestadora del servicio de
salud le neg6 el pago de la prestaciones econdmicas derivadas de las
incapacidades, superiores a los 180 dias, con fundamento en lo dispuesto
en el articulo 9, numeral 1 del Decreto 783 del 3 de mayo de 2000, pues
refirio que correspondia al fondo de pensiones calificarlo y evaluar sobre
la eventual cancelacion de la pension de invalidez.[4]

5. El dia 21 de marzo de 2013, MAPFRE Seguros dictamind la pérdida de
capacidad laboral de DARWIN ORLANDO PAZ MENESES en un
77.65%, con fecha de estructuracion el 18 de junio de 2012[5].

6. DARWIN ORLANDO PAZ MENESES, quien cuenta actualmente con 33
afios de edad, no posee formacion académica y se desempefio a lo largo de
su vida en labores de cerrajeria. Con ocasién al acto violento del que fue
victima el 18 de junio de 2012, permanece en silla de ruedas y necesita de
total asistencia para sus necesidades basicas, por tal motivo la sefiora
Rosmira Paz Chicue, quien en ese momento ejercia en calidad de agente
oficioso, toda vez que la demanda de interdiccion del sefior PAZ
MENESES en la que requirio fuera designada su curadora legitima se
encontraba en tramite, solicitd, al Fondo de Pensiones HORIZONTE
PENSIONES Y CESANTIAS S.A., el reconocimiento y pago de la
pensién de invalidez para su procurado. EI Fondo, mediante oficio del dia
05 de noviembre de 2013 negd el reconocimiento y pago de dicha pension
bajo el argumento de no haber cumplido con los requisitos del articulo 1°
de la Ley 860 de 2003.

7. Mediante providencia del 19 de diciembre de 2013, el Juzgado Primero de
Familia del Circuito Judicial de Popayan declar6 "en interdiccion judicial
absoluta® a DARWIN ORLANDO PAZ MENESES "por presentar
encefalopatia hipoxico-isquémica, con deterioro mental severo e
irreversible”, patologias que lo imposibilitan para administrar y disponer
de los bienes que posea o llegare a tener, y le designé como curadora
legitima a la tia paterna Rosmira Paz Chicue, con lo cual se habilitd su
calidad para actuar en favor del sefior Paz Meneses.

8. El dia 24 de marzo de 2014 Rosmira Paz Chicue solicitd a PORVENIR
S.A. (fusionado con la AFP HORIZONTE desde el 31 de diciembre de
2013), la reconsideracion pensional en favor de DARWIN ORLANDO
PAZ MENESES y mediante oficio del 15 de abril de 2014 el fondo de
pensiones negd nuevamente la pension de invalidez por cuanto reitero que
no cumplié las cincuenta (50) semanas minimas para generar el derecho
pensional reclamado. Adujo la Administradora del Fondo de Pensiones
que el sefior Darwin solo cotizé 2.28 semanas al Sistema General de



Pensiones dentro de los tres (3) afios anteriores a la fecha de estructuracion
de su invalidez.

Consider6 la Administradora de Pensiones que, respecto a los tiempos de
servicio militar obligatorio prestados por Darwin Orlando Paz Meneses, en
el Batallon de Infanteria No 7 José Hilario Lopez como soldado regular,
integrante del noveno contingente de 2008, no podian ser computados
como cotizaciones dentro del Sistema General de Pensiones establecido
por la Ley 100 de 1993 para la generacion del derecho a una pension de
invalidez o sobrevivientes, por cuanto se trata de un "régimen
exceptuado"[6], en el que el régimen pensional de las fuerzas militares no
hace parte. Pese a ello, adujo que al tenor de lo determinado por el
numeral 3.1 del articulo 3 de la Ley 923 de 2004, dichos tiempos podian
ser reconocidos como bonos pensionales.

9. Revisada la historia laboral del sefior DARWIN ORLANDO PAZ
MENESES, se evidencia que cotizd 2.28 semanas al Sistema General de
Pensiones, las cuales corresponden a 5 dias del mes de septiembre de
2011, 2 dias del mes de mayo de 2012 y 9 dias del mes de junio de
2012.[7] Durante el tiempo que el sefior PAZ MENESES prest6 el
servicio militar obligatorio, hizo aportes al régimen especial de pensiones
de las Fuerzas Militares. Del periodo comprendido entre junio de 2009
(fecha que se desprende del célculo de los tres afios contados
retroactivamente desde la fecha de estructuracion de invalidez: 18 de junio
de 2012) y agosto de 2010 (fecha de retiro del servicio), puede colegirse
aportes por mas de 50 semanas.

1. Solicitud de tutela

El 15 de diciembre de 2017, Rosmira Paz Chicue en calidad de curadora de DARWIN
ORLANDO PAZ MENESES, en virtud de la declaratoria de interdiccion por sentencia judicial
de fecha 19 de diciembre de 2013, instaurd accion de tutela contra el Fondo de Pensiones
PORVENIR S.A, en la cual solicit6 al Juez de tutela se ordenara a dicho Fondo el pago de las
incapacidades dispensadas por el médico tratante con sus respectivos intereses superiores a los
180 dias. De igual manera, solicitd se ordenara a PORVENIR S.A el reconocimiento y pago de la
pensién de invalidez de su procurado.

Con fundamento en los hechos expuestos, la sefiora Rosmira Paz Chicue, curadora legitima del
sefior DARWIN ORLANDO PAZ MENESES invoca la proteccion de los derechos
fundamentales a la seguridad social y a la vida digna de su procurado, que considera fueron
vulnerados por la negativa del Fondo de Pensiones PORVENIR S.A., de acceder a lo solicitado.

3. Traslado y contestacion de la accion de tutela

El Juzgado Tercero Penal con Funciones de Control de Garantias de Popayan-Cauca por auto de
18 de diciembre de 2017, admiti6 la accion de tutela[8] interpuesta por DARWIN ORLANDO
PAZ MENESES, representado judicialmente por Rosmira Paz Chicue y dispuso vincular a la
NUEVA EPS., para que se pronunciara sobre los hechos que suscitaron la presente accion de
tutela.

3.1. Porvenir S.A.



El 21 de diciembre de 2017, la Directora de Litigios del Fondo de Pensiones y Cesantias
PORVENIR S.A., Diana Martinez Cubides, brindo respuesta a las peticiones invocadas en la
accion de tutela e indicé que DARWIN ORLANDO PAZ MENESES no cumplié con las
exigencias legales para acceder a la pension de invalidez, pues no cotizo dentro de los tres (3)
afios anteriores a la fecha de la estructuracion las cincuenta (50) semanas requeridas y se remitié
a las razones dadas en la comunicacion de 5 de noviembre de 2013.[9] Reiterd su negativa de no
acceder al computo del tiempo prestado en el servicio militar obligatorio fundado en que "dichos
tiempos por tratarse de un regimen exceptuado, no son computables como cotizaciones dentro
del sistema general de pensiones establecido por la Ley 100 de 1993, para la generacion del
derecho a una pension de invalidez o sobrevivientes” [10] y luego le indico los requisitos para
efectuar la devolucion de los saldos que trata el articulo 72 de la Ley 100 de 1993.

Por Gltimo, en relacion con el reconocimiento y pago de las incapacidades pretendidas por el
accionante a través de esta accion, PORVENIR S.A. explico su improcedencia por cuanto
DARWIN ORLANDO PAZ MENESES ya habia sido declarado con pérdida de capacidad
laboral del 77.65% con fecha de estructuracion el 18 de junio de 2012 y con patologias de origen
comun, y que "el pago de incapacidades no fue creado por el legislador para perpetuarse en el
tiempo, tiene una finalidad Unica, la cual es la de lograr la rehabilitacion del individuo antes de
determinar su porcentaje de pérdida de capacidad laboral.[11]

En razon a lo anterior, el Fondo de Pensiones PORVENIR S.A. solicité al Juez no tutelar los
derechos pretendidos por el accionante, ya que la entidad no vulner6 derecho fundamental alguno
del sefior DARWIN ORLANDO PAZ MENESES.

3.2. Nueva E.P.S S.A.

El 26 de diciembre de 2017, la Gerente Regional del sur occidente del pais de la NUEVA E.P.S.,
radicd escrito de contestacion en el Juzgado Tercero Penal Municipal con Funcién de Control de

Garantias de Popayan-Cauca, en el que solicité negar el amparo en contra de la entidad, dado que
no vulnero6 derecho fundamental alguno.[12]

4. Decision judicial objeto de revision
4.1. Primera instancia

El Juzgado Tercero Penal Municipal de Popayan con Funcion de Control de Garantias, en
sentencia del 2 de enero de 2018, declaro improcedente la accion de tutela.

Estimo que la controversia no tenia relevancia constitucional dado que se discutian aspectos
econdmicos y que por tanto debia dirimirse por la jurisdiccion ordinaria lo relacionado con la
pensién de invalidez que le habia sido negada al actor por el Fondo, en tanto no se satisfizo la
densidad de las semanas requeridas y, por la Superintendencia de Salud lo relativo a las
incapacidades solicitadas; asi, al existir una via judicial no era adecuado acudir a la accion de
tutela.

4.2. Impugnacion

Aun cuando la representante judicial de DARWIN ORLANDO PAZ MENESES alleg0 escrito
de impugnacion el dia 15 de enero de 2018 de la sentencia de tutela proferida en primera
instancia, en la que expuso que "el fondo de pensiones viola los derechos al minimo vital y a la
seguridad social de una persona cuando no paga las incapacidades generadas a partir del dia 181



argumentando que la pérdida de capacidad laboral ya se califico, sin tener en cuenta que posterior
a dicha calificacion continua discapacitado y que no se le ha reconocido la pension de invalidez,
y por tanto no percibe un ingreso que le permita suplir su minimo vital y el de su familia durante
el tiempo de su convalecencia”, el juzgado no la concedié debido a que fue interpuesta en forma
extemporanea.

5. Pruebas que obran como elementos de juicio probatorio

5.1. Copia de la cédula de ciudadania del sefior DARWIN ORLANDO PAZ MENESES, que da
cuenta de que nacio el 11 de febrero de 1985y el dia de hoy tiene 33 afios de edad.[13]

5.2. Copia del dictamen de calificacion de invalidez realizado por MAPFRE seguros a DARWIN
ORLANDO PAZ MENESES, en el que consta una pérdida de capacidad laboral del 77.65% por
encefalopatia hipoxico-Isquémica que deja secuelas establecidas, de trastorno motor y del
lenguaje.[14]

5.3. Copia de la historia clinica de DARWIN ORLANDO PAZ MENESES, con fecha de registro
diecinueve (19) de junio de 2012 en la que la NUEVA EPS atiende al actor y certifica las
incapacidades dadas por el médico tratante.[15]

5.4. Copia de oficio emitido por Horizonte Pensiones y Cesantias, con radicado No. EP JTP-13-
9729 del 5 de noviembre de 2013.[16], mediante el cual responde solicitud de reconocimiento y
pago de la pension de invalidez.

5.5. Copia de la respuesta dada por PORVENIR S.A de fecha 15 de abril de 2014, que resuelve
la solicitud pensional No 84643 del 24 de marzo de 2014 elevada por la representante judicial de
DARWIN ORLANDO PAZ MENESES, en la que solicito la pension de invalidez y en la cual se
reitera la negativa por no tener las 50 semanas cotizadas anteriores a la fecha de estructuracion, e
indica la imposibilidad de contabilizar el tiempo de servicio prestado en el servicio militar
obligatorio[17].

5.5. Copia de la Sentencia No 323 del 19 de diciembre de 2013 del Juzgado Primero de Familia
del Circuito Judicial de Popayan, donde declara en interdiccion judicial absoluta al ciudadano
DARWIN ORLANDO PAZ MENESES y designa a la sefiora Rosmira Paz Chicue como su
curadora legitima[18].

5.6 Copia de la constancia expedida por el Ejército Nacional, Vigésima Novena Brigada del
Batallon de Infanteria No 7 José Hilario Lopez, en la cual acreditan que el sefior DARWIN
ORLANDO PAZ MENESES presto servicio militar obligatorio como integrante del Noveno
Contingente de 2008 (fecha de ingreso 9-C-2008), perteneciente a la compafiia "D2"[19].

II. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
1. Competencia

La Corte Constitucional es competente para conocer de la Revision del fallo de tutela proferido
dentro de la accion de tutela de la referencia, con fundamento en lo dispuesto en los articulos 86,
inciso 3°,y 241, numeral 9° de la Constitucién Politica, en concordancia con los articulos 33, 34,
35y 36 del Decreto 2591 de 1991.

2. Planteamiento del caso



El sefior DARWIN ORLANDO PAZ MENESES, a través de curadora legitima, present6 accion
de tutela contra PORVENIR S.A. por la presunta vulneracion de sus derechos fundamentales a la
vida digna y a la seguridad social. La accionante afirmo que dicha entidad le nego el
reconocimiento de la pension de invalidez y el pago de incapacidades. Con relacion al
reconocimiento de invalidez, la Administradora del Fondo de Pensiones negd la solicitud bajo el
argumento de incumplir con los requisitos establecidos en la Ley 860 de 2003, respecto a la
densidad de semanas cotizadas, y en relacion con las incapacidades, sostuvo que no era viable
disponer de su pago mas alla de los 180 dias, por cuanto el sefior PAZ MENESES fue
debidamente calificado y evaluado.

La accionante sostuvo que su procurado tiene derecho a las pretensiones invocadas, toda vez que
si cumplio con la densidad de cotizaciones exigidas asi como con los presupuestos para el pago
de las incapacidades, que carece de sustento econdmico, dado su padecimiento, para tener, junto
con su familia, una vida en condiciones dignas y que, por tanto, al negarle lo solicitado,
PORVENIR S.A. vulnerd los derechos a la vida digna, minimo vital y seguridad social.

3. Problema juridico

Corresponde a la Sala Novena de Revision de la Corte Constitucional, en primer lugar, verificar
si la accion de tutela interpuesta por DARWIN ORLANDO PAZ MENESES representado
judicialmente por Rosmira Paz Chicue contra el Fondo de Pensiones PORVENIR S.A. cumple
con los requisitos de procedencia formal de la accion de tutela.

Superado éste estudio, la Sala resolverd los siguientes problemas juridicos:

¢El Fondo de Pensiones PORVENIR S.A. vulnera los derechos fundamentales a la vida digna,
minimo vital y seguridad social del ciudadano DARWIN ORLANDO PAZ MENESES, al no
contabilizar el tiempo de prestacion del servicio militar, con anterioridad a la fecha de
estructuracion de la invalidez para reconocer, si ello era pertinente y legal, el derecho a la
pension de invalidez, bajo el argumento de no cumplir con la densidad de las semanas cotizadas
que establece la Ley 860 de 2003?

¢El Fondo de Pensiones PORVENIR S.A. vulnera los derechos fundamentales a la vida digna,
minimo vital y seguridad social de DARWIN ORLANDO PAZ MENESES, al no reconocerle el
pago de las incapacidades superiores a los 180 dias causadas desde el 16 de diciembre de
2012[20], teniendo un dictamen de pérdida de capacidad laboral superior al 50% de fecha 21 de
marzo de 2013?

Para resolver los problemas juridicos planteados, esta Sala expondra: (i) estudio de procedencia
formal del amparo; ii) la seguridad social como derecho fundamental; (iii) Pension de invalidez y
sus requisitos de acceso, en concreto, la posibilidad de contabilizar o no el tiempo de servicio
militar obligatorio para efectos del reconocimiento de la pension de invalidez, (iv) la obligacion
del fondo de pensiones de pagar las incapacidades después de los 180 dias. Finalmente, (V)
estudiard el caso concreto.

4. Estudio de procedibilidad formal del amparo

El articulo 86 Superior establece que la accion de tutela tiene como propoésito garantizar la
proteccién de los derechos fundamentales cuando estos son vulnerados o amenazados por la
accion u omision de cualquier autoridad publica y, excepcionalmente de un particular. No
obstante, esta accidn solo puede ser ejercida cuando se cumplan los siguientes criterios de



procedibilidad: (i) legitimacion en la causa; (ii) inmediatez; y (iii) subsidiariedad.

En cuanto a la legitimacion en la causa por activa, esta supone que la accion de tutela deba ser
formulada por la persona titular de los derechos fundamentales que estan siendo vulnerados o
amenazados, o alguien que actde en su nombre. En cuanto a la legitimacién en la causa por
pasiva, la accion de tutela debe dirigirse contra la autoridad o particular que vulnera o amenaza
los derechos fundamentales.

En el caso que nos ocupa, el requisito de la legitimacion en la causa por activa se encuentra
superado, pues el ciudadano DARWIN ORLANDO PAZ MENESES esta representado por
Rosmira Paz Chicue la cual, seguin consta en el expediente[21], es su curadora en virtud de
declaratoria de interdiccion mediante sentencia de fecha 19 de diciembre de 2013 del Juzgado
Primero de Familia del Circuito Judicial de Popayan y por tanto puede reclamar la proteccion de
los derechos fundamentales a la seguridad social, al minimo vital y a la vida en condiciones
dignas que presuntamente estan siendo vulnerados por la negativa de PORVENIR S.A. al no
reconocerle la pensién de invalidez, y al no pagarle las incapacidades médicas.

De la misma manera, esta satisfecho el presupuesto de legitimacion en la causa por pasiva, pues
la entidad accionada es PORVENIR S.A., quien, en el presente caso, es la encargada de
reconocer y pagar la pension de invalidez como también las incapacidades médicas solicitadas.

Siguiendo con el estudio de procedibilidad, en cuanto al requisito de subsidiariedad, este se
entiende superado cuando la persona afectada no dispone de otro mecanismo de defensa judicial,
en tanto esta Corporacion ha sostenido que "La accion de tutela es un medio de proteccion de
caracter residual y subsidiario que puede utilizarse frente a la vulneracion o amenaza de derechos
fundamentales cuando no exista otro medio iddneo de defensa o, existiendo, no resulte oportuno
0 se requiera acudir al amparo como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.
Con ocasion de ello, la Corte Constitucional ha establecido que cuando la pretension versa sobre
el reconocimiento de derechos pensionales, por ejemplo la pension de invalidez, en principio, la
tutela no procede, pues para ese propdsito existen mecanismos judiciales ante las jurisdicciones
laboral o de lo contencioso administrativo, segun la naturaleza del asunto. No obstante lo
anterior, la Corte ha precisado que existen eventos en los cuales es posible que el juez de tutela
pueda desatar de fondo controversias relacionadas con la pension de invalidez, dependiendo de
las circunstancias del caso, toda vez que dicha prestacion podria ser el Gnico sustento de las
personas en situacion de discapacidad para garantizar para si mismos y para su familia un
minimo vital y una vida digna[22]" dadas las circunstancias especiales del caso y la situacion en
la que se encuentre el solicitante.

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

"En este sentido, el principio de subsidiariedad y la excepcionalidad de la accidn de tutela,
reconocen la validez y viabilidad de los recursos judiciales ordinarios como mecanismos
legitimos y prevalentes para salvaguardar los derechos, de modo que al existir tales mecanismos
de defensa, se debe acudir a ellos preferentemente, siempre que sean conducentes para garantizar



una eficaz proteccion constitucional de los derechos fundamentales de los individuos[23]".

Por demas, el inciso tercero del articulo 13 de la Carta Politica establece que aquellas personas
que se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta, deben recibir un mayor nivel de
proteccion por parte del Estado, con el propésito de alcanzar una efectiva igualdad material. En
la Sentencia T-057 de 2017 la Corte sefial6 que:

"Ahora bien, el juicio de procedibilidad de la accion de tutela no puede ser igual en todos los
casos, pues este debe ser flexible cuando se trata de personas que se encuentran en estado de
debilidad manifiesta y demandan una proteccion constitucional especial como son, los ancianos,
los nifios, las mujeres embarazadas, las madres o padres cabeza de familia o las personas que
padecen algun tipo de discapacidad fisica 0 mental, eventos en los cuales la procedencia de la
accion se hace menos estricta™.

"En consecuencia, esta Sala llama la atencion a los jueces de instancia de las acciones de tutela
de la referencia, por cuanto quienes invocan el amparo de sus derechos fundamentales son
personas que se encuentran en un estado de debilidad manifiesta por las enfermedades que
padecen, las cuales ya han sido calificadas y se ha determinado que efectivamente padecen una
discapacidad, por lo que son sujetos de especial proteccion constitucional que merecen un trato
preferencial por parte del Estado y, por tanto, el analisis de la procedencia de la accion es mucho
mas flexible. Lo anterior sin tener en cuenta que, como resultado de su estado de salud, se
encuentran en una situacion econdémica precaria al estar imposibilitados para trabajar y proveerse
de los medios necesarios para su subsistencia“[24].

Aun cuando es posible entender que las incapacidades médicas son una prestacion econémica y
que la pension de invalidez puede obtenerse a través de mecanismos ordinarios, lo cierto es que
esta Corte ha sefialado que, eventualmente puede la accién de tutela amparar los derechos
vulnerados con ocasion al no reconocimiento de dichas prestaciones[25], cuando, (i) el
accionante haya desplegado cierta actividad administrativa y judicial con el objetivo de que le sea
reconocida la prestacion reclamada, requisito que se cumple en esta ocasion dado que se agoto la
peticion administrativa y el resultado fue desfavorable, (ii) se acrediten, siquiera sumariamente,
las razones por las cuales el medio judicial ordinario no es eficaz o idéneo para lograr la
proteccion inmediata de los derechos fundamentales, lo cual también se satisface pues se trata de
una persona con un grave padecimiento a quien debe garantizarsele en forma pronta la solucion
de su condicion.

De acuerdo con el supuesto factico y el acervo probatorio del caso objeto de estudio, se evidencia
que el sefior DARWIN ORLANDO PAZ MENESES es sujeto de especial proteccion
constitucional por las siguientes condiciones: (i) por su estado de salud, (ii) por haber sido
declarado en interdiccion judicial absoluta y tener una pérdida de capacidad laboral del
77.65%][26], y (iii) por ser una persona que no cuenta con suficientes recursos econémicos.

La condicidn econdmica del sefior PAZ MENESES se hace evidente al tenerse como cierto que
no cuenta con estudios que le hayan permitido acceder a un trabajo mejor remunerado, toda vez
que se pudo comprobar que dependia de las labores de cerrajeria para su sustento y en estos
momentos depende totalmente de su curadora para sobrevivir y no puede trasladarsele a ésta toda
la carga para el sostenimiento y cuidado que merece.

En efecto, dadas las condiciones de vulnerabilidad del actor, resulta desproporcionado
someterlo a las resultas de un proceso ante la jurisdiccion ordinaria laboral para obtener la



pensién de invalidez y la definicién sobre la viabilidad del pago de las incapacidades médicas,
debido a que la afectacidn de su derecho fundamental al minimo vital es de tal magnitud que
puede atentar contra su derecho a la vida en condiciones dignas, dado que no cuenta con recursos
econdémicos suficientes para suplir sus necesidades bésicas. Por lo tanto, de ser concedido el
amparo ha de ser de manera definitiva y no transitoria.

Por altimo, en cuanto al requisito de inmediatez, se tiene que PORVENIR S.A, el 05 de
noviembre de 2013 neg0, en una primera oportunidad, el reconocimiento de la solicitud de la
pension de invalidez al sefior DARWIN ORLANDO PAZ MENESES. Asi mismo, el 15 de abril
de 2014 reitero la negativa de acceder a la solicitud de reconocimiento pensional.

Ahora bien, aun cuando el demandante interpuso accién de tutela el 15 de diciembre de 2017,
transcurridos tres (3) afios y ocho (8) meses entre el hecho vulnerador y la presentacion de la
accion de tutela, se debe tener en cuenta que esta Corporacion ha manifestado en varias
oportunidades que cuando el asunto versa sobre prestaciones periodicas, como el no
reconocimiento de las mesadas pensionales, dicha afectacidn es continuay, por tanto, la accion
de tutela puede formularse en cualquier tiempo[27].

En efecto, bajo ciertas circunstancias y situaciones de excepcionalidad, el juez constitucional
puede concluir que una accién de tutela interpuesta después de un tiempo considerable desde la
amenaza o vulneracion del derecho fundamental, resulta procedente. En este sentido, la
jurisprudencia ha identificado tres eventos en los que esto ocurre:

"(i) Ante la existencia de razones validas para la inactividad, como podria ser, por ejemplo, la
ocurrencia de un suceso de fuerza mayor o caso fortuito, la incapacidad o imposibilidad del actor
para interponer la tutela en un término razonable, la ocurrencia de un hecho completamente
nuevo y sorpresivo que hubiere cambiado drasticamente las circunstancias previas, entre otras.

(if) Cuando a pesar del paso del tiempo es evidente que la vulneracién o amenaza de los derechos
fundamentales del accionante permanece, es decir, su situacion desfavorable como consecuencia
de la afectacion de sus derechos continla y es actual. Lo que adquiere sentido si se recuerda que
la finalidad de la exigencia de la inmediatez no es imponer un termino de prescripcion o
caducidad a la accion de tutela sino asegurarse de que se trate de una amenaza o violacion de
derechos fundamentales que requiera, en realidad, una proteccion inmediata.

(iii) Cuando la carga de la interposicion de la accion de tutela en un plazo razonable resulta
desproporcionada dada la situacion de debilidad manifiesta en la que se encuentra el accionante,
lo que constituye un trato preferente autorizado por el articulo 13 de la Constitucion que ordena
que 'el Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su condicidén econémica,
fisica o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o
maltratos que contra ellas se cometan"[28].

En este sentido, cuando se pretenda el reconocimiento de pensiones o de indemnizaciones
sustitutivas de la pension, cuyos beneficiarios sean sujetos de especial proteccidn constitucional,
esta Corporacion ha precisado que "debe siempre observarse la justa causa que motive el paso
del tiempo en que los actores han dejado de interponer este mecanismo de amparo de derechos
fundamentales. Sera entonces necesario ponderar la validez del motivo del tiempo transcurrido
que justifique la tardanza en la interposicién de la tutela, frente a la gravedad de la vulneracion
de los derechos, puesto que no obstante que el requisito de inmediatez no tiene una exigibilidad
muy estricta, por la especial condicion de las personas enfermas o de la tercera edad, esto solo



dependera de la intensidad del quebrantamiento que hayan sufrido en sus derechos[29]".

También se ha pronunciado la Corte sobre el requisito de inmediatez para reconocer y pagar
pensiones en la sentencia SU-158 de 2013 en la cual sostuvo que el juez constitucional "debe
constatar el tiempo trascurrido entre la supuesta violacion o amenaza de los derechos
fundamentales y la interposicion de la tutela.” Y afiadio que “esa constatacion no es suficiente
para tomar una decision sobre la inmediatez del amparo, ya que no cualquier tardanza en la
presentacion de las acciones de tutela acarrea su improcedencia, sino solo aquella que pueda
juzgarse como injustificada o irrazonable™.

Por su parte, en la sentencia SU-499 de 2016 se indic6 que el requisito de inmediatez debe
analizarse bajo el presupuesto de que la falta de pension puede generar una vulneracién que
permanece en el tiempo de manera continua. Lo anterior, debido a su caracter imprescriptible e
irrenunciable que pone en riesgo el goce efectivo de otros derechos fundamentales, ya que "(...)
las mesadas pensionales constituyen el Unico medio para satisfacer sus necesidades bésicas; de
manera que, sin estas se puede ver afectada la materializacién del derecho fundamental al
minimo vital, entre otros derechos".

Particularmente, dicha providencia sefial6 que un criterio para flexibilizar la exigencia del
requisito de inmediatez en las acciones de tutela que pretenden el reconocimiento y pago de una
pension, es que "a pesar del paso del tiempo, la supuesta vulneracion de sus derechos
fundamentales permanece, es decir, continda y es actual“[30].

Se evidenci6 que Darwin Orlando Paz Meneses es un sujeto de especial proteccién, tiene 33 afios
de edad, fue declarado en situacién de discapacidad, permanece en silla de ruedas y por ello
requiere de ayuda permanente para todas sus actividades, colaboracion que es brindada por su
curadora legitima segun se dispuso en sentencia dictada en el Juzgado Primero de Familia del
Circuito de Popayan el 19 de diciembre de 2013 mediante la cual fue declarada su interdiccion:
"Darwin Orlando Paz Meneses es una persona que se encuentra postrado, no puede entender, ni
darse a entender, su juicio de la realidad se encuentra comprometido, lo cual a voces del mismo
perito le ocasionaria un impedimento para manejar o administrar bienes, su patologia no tiene
tratamiento alguno, conceptuando que se necesita el cuidado permanente de terceros"[31].

Ademas de lo anterior, se pudo advertir que el sefior PAZ MENESES trabajaba en labores de
cerrajeria, lo que evidencia que carece de formacion académica y ello no le permitié acceder a un
oficio que le proporcionara recursos economicos suficientes para su congrua subsistencia, por lo
que actualmente también depende para ello de su curadora, a quien, aunque se encuentre bajo su
cuidado, no se le puede trasladar toda la carga de su manutencion.

En virtud de los hechos anteriores, puede deducirse que el accionante necesita de la pension para
satisfacer sus necesidades basicas, toda vez que no tiene otro medio de sustento y la accion de
tutela es la Unica via para poder garantizarle el derecho a una vida digna. Su dependencia de otra
persona es razon suficiente para justificar la demora en instaurar la accion, conforme se sefiald
por esta Corte en sentencia T-383 de 2009 en la cual se ampararon los derechos fundamentales
del accionante y se reconocio la pension de invalidez: "en el expediente existen elementos que le
permiten concluir a esta Sala que la demora en la interposicion de la tutela obedecio a motivos
validos que le impidieron al actor ejercer dicha accion, toda vez que se trata de una persona de
£sCasos recursos econdémicos, con graves problemas de salud y que fue declarada invalida,
situacion que la Corte ha considerado como factor valido para no exigir de manera estricta el
requisito de procedibilidad atinente a la inmediatez."”



De esta manera, la Sala Novena de Revision considera que, dada en el accionante la calidad de
sujeto de especial proteccién por ser (i) una persona declarada en interdiccion judicial, (ii) tener
una peérdida de capacidad laboral del 77.65%, (iii) ser un paciente en silla de ruedas, con
trastorno motor y del lenguaje, alteraciones en el comportamiento que requiere ademas de
asistencia permanente, y (iv) no tener los recursos suficientes para satisfacer sus necesidades
basicas, amerita la intervencién urgente del juez constitucional. En esos términos la accién de
tutela de la referencia cumple con los requisitos de procedencia formal.

5. Seguridad social como derecho fundamental

El Estado colombiano tiene la obligacion de garantizar la eficacia de los principios y derechos
contemplados en la Constitucion Politica. Es por este motivo, que debe desplegar todas las
actividades necesarias con la finalidad de permitir la materializacion y el ejercicio de los mismos.

De conformidad con lo establecido en la jurisprudencia de este Alto Tribunal, el derecho a la
seguridad social es el "conjunto de medidas institucionales tendientes a brindar progresivamente
a los individuos y sus familias, las garantias necesarias frente a los distintos riesgos sociales que
puedan afectar su capacidad y oportunidad, en orden a generar los recursos suficientes para una
subsistencia acorde con la dignidad del ser humano"[32].

De lo dispuesto en el articulo 48 superior, se evidencia que el derecho a la seguridad social tiene
una doble significacién. En primer lugar, como un servicio publico de caracter obligatorio, cuya
direccion, coordinacion y control se encuentra a cargo del Estado, bajo los principios de
eficiencia, universalidad y solidaridad. Y en segundo lugar, como un derecho irrenunciable,
garantizado a todos los sujetos de derecho.

En este sentido, esta Corte ha manifestado que el derecho fundamental a la seguridad social hace
referencia a los medios de proteccion que otorga el Estado para amparar a las personas y a sus
familias de las contingencias que afectan la capacidad que estos tienen para generar ingresos
suficientes a fin de vivir en condiciones dignas y confrontar circunstancias como la enfermedad,
la invalidez o la vejez[33].

En punto a la relevancia del derecho fundamental a la seguridad social esta Corporacion ha
indicado que tiene su fundamento en el "principio de la dignidad humana y en la satisfaccion real
de los derechos humanos"[34], por ende, hace referencia a los medios de proteccion que ayudan
a asumir las situaciones dificiles que impiden la realizacion de actividades laborales.

6. Pension de invalidez y sus requisitos de acceso.

Respecto de la pension de invalidez, la Corte Constitucional ha establecido que esta tiene como
finalidad proteger a las personas de las contingencias derivadas de una enfermedad de origen
comun o profesional o por haber padecido un accidente que disminuye o finiquita su capacidad
laboral. Por lo tanto, para solventar esta circunstancia, se otorga una prestacion mensual
destinada a satisfacer las necesidades basicas que garanticen la subsistencia digna del
afectado[35].

Para el caso que nos ocupa, resulta indispensable indicar los requisitos exigidos para el
reconocimiento de la pensién de invalidez del accionante, que fueron utilizados para negarle el
derecho.



La Ley 100 de 1993 "por la cual se crea el Sistema de Seguridad Social Integral y se dictan otras
disposiciones" establece en el articulo 38 que, "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™.

A su vez en el articulo 39 de la misma normatividad, que fue modificado por el articulo 1° de la
Ley 860 de 2003 dispone que los requisitos para acceder a la pension de invalidez, en caso de
que la persona tenga una pérdida de capacidad laboral del 50% o mas, son los siguientes:

Acrticulo 39: Articulo modificado por el articulo 1° de la Ley 860 de 2003.

"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..."

()

"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..."

Sobre tal derecho, esta Corporacién en Sentencia T-510 de 2014, resolvié sobre la accion de
tutela interpuesta por un ciudadano diagnosticado con cancer testicular contra el fondo de
pensiones PROTECCION S.A. el cual negd la pensién de invalidez por cuanto si bien tenia una
pérdida de capacidad laboral del 56.75% con fecha de estructuracion del 21 de julio de 2010, en
los tres afios inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracion de la invalidez no cumplia
con el requisito de la densidad de las semanas cotizadas que establece el articulo 1 de la Ley 860
de 2003. El accionante pidio tener en cuenta, para efectos del conteo de las semanas, el tiempo
durante el cual prestd servicio militar obligatorio, el cual se encontraba en el periodo dispuesto
por dicha norma.

Para definir esa controversia, esta Corporacion explicé que:

"La expedicion del Acto Legislativo 01 de 2005, busca crear estabilidad financiera en el sistema
de pensiones y evitar asi que se hicieran valederos como requisitos para adquirir el derecho
pensional, situaciones diferentes a cotizaciones efectivas. Es decir, que a partir del referido acto
legislativo no podria computarse ningun tiempo que no fuera realmente cotizado al sistema, en
atencion al principio de estabilidad financiera.

Sin embargo, de las consideraciones precedentes se tiene que el articulo 40 de la Ley 48 de
1993[36] debe ser aplicado frente a pensiones que se rigen por el principio de cotizacion
efectiva, en la medida en que si bien el principio de sostenibilidad financiera resulta central en la
regulacion del sistema de pensiones, no puede restringirse injustificadamente los derechos de los
ciudadanos, por cuanto, se reitera que:

i) La prerrogativa prevista en el articulo 40 de la Ley 48 de 1993 tiene una vocacion de
aplicacion general y universal, por lo que cobija a todo ciudadano que haya prestado el servicio



militar.

i) No reconocer el tiempo de servicio militar para efectos pensionales cuando estos dependen de

sus cotizaciones es una distincion cuyo origen subyace en el régimen pensional al cual se
encuentra afiliada la persona, lo cual supondria una violacion del derecho a la igualdad, pues se

estaria otorgando un trato distinto, sin una razén objetiva y razonable que asi lo justifique.

iii) El hecho de computar las semanas correspondientes a la prestacion del servicio militar, con el
propdsito de reconocer una pension al amparo de lo previsto en la Ley 100 de 1993 o de otro
régimen especial que exija la efectiva realizacion de una cotizacién (via régimen de transicion),
supone la obligacion a cargo de la Nacion de realizar directamente el aporte al régimen pensional
que haya sido elegido por el ciudadano."[37]

La Corte Constitucional se ha pronunciado en casos similares tratandose de derechos pensionales
y el tiempo de servicio militar obligatorio, como lo hace a través de sentencia T-739 de 2014, en
la cual protegio los derechos fundamentales al debido proceso, al minimo vital, a la dignidad
humana, a la igualdad y a la seguridad en cuanto el accionante los considerd vulnerados por la
autoridad judicial al absolver al Instituto de Seguros Sociales, actualmente Colpensiones, del
reconocimiento y pago de su pension de jubilacién por aportes, argumentando que el tiempo de
servicio militar no es computable para dicho efecto. Dijo en dicha oportunidad esta Corporacion:
"en diversos pronunciamientos, tanto el Consejo de Estado, como la Corte Suprema de Justicia,
han aplicado el beneficio consagrado en el numeral a del articulo 40 de la Ley 48 de 1993,
manifestando que el mismo debe entenderse, en el sentido de que todo ciudadano que haya
prestado el servicio militar obligatorio tiene derecho a que las entidades publicas contabilicen ese
término como tiempo til para reconocerle la pension de jubilacion™.[38]

Ahora bien, la Sentencia T-106 de 2012 sefialé que "el lapso de la prestacion del servicio militar
obligatorio debe computarse como tiempo de servicio valido en el tramite de pensiones." Bajo
esa Optica, la Sala reiterd que los tiempos causados en el servicio militar obligatorio son
computables para efectos pensionales sin importar el riesgo asegurado en aplicacion a lo
dispuesto por el articulo 40 de la Ley 48 de 1993.[39]

En el mismo sentido, en sentencia T-063 de 2013, la Corte estudio el caso de una solicitud de
pension de vejez en la cual el accionante requeria el cbmputo de las semanas cotizadas mientras
prestd servicio militar y se resolvié conceder el amparo solicitado. Se indicé en esa oportunidad
que el tiempo de prestacion del servicio militar obligatorio debe ser contabilizado como tiempo
de servicio valido en el tramite de la pension de vejez, ya sea en virtud de la Ley 100 de 1993 o
en otros regimenes especiales. Con base en ello, sefiald: "es una obligacion del 1SS acumular el
tiempo de servicio no cotizado en alguna otra entidad publica, como ocurriria con el tiempo
destinado a la prestacion del servicio militar obligatorio, para efectos de acceder al
reconocimiento de una pensién de vejez en los términos previstos en el Acuerdo 049 de 1990".

También considerd que: "Todo colombiano que haya prestado el servicio militar obligatorio y sea
beneficiario de un régimen pensional que se fundamenta en los aportes efectivamente realizados
al sistema, tiene derecho a que la entidad encargada de reconocerle la pension de vejez, le
compute el tiempo durante el cual prestd dicho servicio como semanas efectivamente cotizadas
al sistema"[40].

En Sentencia T-906 de 2013 la Corte estim6 que "la decision de negar el reconocimiento de la
pensién de vejez a quien se encuentra amparado por el régimen pensional, argumentando la



imposibilidad de acumular tiempos de servicio militar no cotizados a ninguna caja o fondo
pensional, constituia una vulneracion de los derechos fundamentales al minimo vital, la
seguridad social y debido proceso, como quiera que el empleador es responsable de que
efectivamente se realicen las cotizaciones al sistema de pensiones, es decir, de trasladar el aporte
correspondiente y las administradoras de fondos de pensiones de cobrar los aportes patronales
atrasados[41].

Esta Corporacion ha insistido en la importancia de, conforme lo ha dispuesto el articulo 40 de la
Ley 48 de 1993, computar el tiempo de prestacion del servicio militar para reconocimiento de la
pensién, en cualquiera de sus modalidades, por cuanto ha considerado que al ser un servicio
prestado al Estado debe haber compensacion especial por dicha labor. Desconocer esa tarea
encomiable que se ha ejecutado por parte de los ciudadanos seria refiir con el principio de
solidaridad que debe regir el derecho a la seguridad social, como fue expresado en Sentencia T-
532A de 2016:

"Por otra parte, se encuentra que el aporte que se debe reconocer por parte de la Nacién, en el
caso de pensiones que se rigen por el principio de cotizacion efectiva, en los términos previstos
tanto por la jurisprudencia administrativa como constitucional, mas alla de surgir como una
modalidad especial de compensacién derivada del mandato del articulo 216 del Texto Superior,
contribuye a su vez en la realizacion del principio de solidaridad que rige el derecho a la
seguridad social (CP art. 48). En efecto, una de las expresiones del citado principio es el de
colaborar con quien por razén de sus labores, como es arriesgar su vida por servir a la patria, en
circunstancias concretas y especificas vinculadas a un determinado régimen pensional, requiere
que se le reconozca una cuota parte a titulo de compensacion, cuando de ello, por ejemplo,
depende la obtencion de un derecho como lo son las pensiones de vejez, invalidez o
sobrevivientes.

Bajo ninguna circunstancia, y se insiste en ello, se entiende que dicho reconocimiento afecta la
sostenibilidad financiera del sistema, pues —como ya se dijo— se trata de una regla que responde a
precisos objetivos constitucionales, cuya armonizacién con el régimen pensional subyace en los
articulos 48 y 216 de la Constitucion Politica, el primero, en lo referente a la aplicabilidad del
principio de solidaridad y, el segundo, en la medida en que habilita al legislador para desarrollar
prerrogativas especiales frente a quienes prestan el servicio militar obligatorio."

En ese orden es claro que esta Corte ha decantado la posibilidad de computar las semanas
cotizadas en el régimen pensional, y el tiempo prestado en el servicio militar,
independientemente de (i) si las personas se encuentran o no en transicion, (ii) si estan en
regimenes especiales o los previstos por la Ley 100 de 1993, ademas, (iii) la sumatoria procede
tanto para adquirir pensiones de sobrevivientes, vejez o invalidez, y (iv) debe ser el fondo o
administradora de pensiones en la que se encuentre afiliada la persona al momento de la
contingencia, la que defina el derecho sumando el tiempo en que se presté servicio militar.

En consecuencia, de acuerdo con las normas y jurisprudencia, el tiempo de prestacion del
servicio militar obligatorio podra computarse a efectos de acceder a la pension de invalidez y
serd beneficiario de la misma quien i) se encuentre afiliado al Sistema en cualquiera de los
regimenes pensionales; ii) sea declarado invalido, por causa de origen no profesional, con una
pérdida de capacidad laboral igual o superior al 50%; iii) en caso de declaratoria de invalidez, si
esta fue causada por enfermedad, haya cotizado cincuenta (50) semanas dentro de los Gltimos tres



(3) afios inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracion, iv) si la invalidez fue causada
por accidente que haya cotizado cincuenta (50) semanas dentro de los Gltimos tres (3) afios
inmediatamente anteriores al hecho causante de la misma; v) habra lugar a computarse el tiempo
de prestacion del servicio militar como semanas efectivamente cotizadas al Sistema; vi) la base
de cotizacion de la pension no podré ser inferior al monto del salario minimo legal mensual
vigente.

Es importante resaltar, tal como ha sido reiterado por la jurisprudencia, que la persona que presta
el servicio militar ocupa su tiempo en servir a la patria, luego tiene derecho a que dicho tiempo le
sea reconocido y computado a efectos de acceder a una pension, en los términos que establece la
ley, y la entidad que deba reconocer el derecho a la pension en cualquiera de sus modalidades
podra solicitar a la Nacion, a través del Ministerio de Defensa Nacional o de Hacienda y Crédito
Publico, la financiacion correspondiente a dicho periodo de servicio, con base en el salario
minimo actual vigente, y bajo la figura que concierna, ya sea calculo actuarial, bono pensional o
similares.[42]

7. Obligacion de los Fondos de Pensiones al pago de las incapacidades superiores a los 180 dias

La incapacidad laboral estd contemplada como una contingencia por la que atraviesa un
trabajador o empleado, ya sea por causa comin o por accidente de trabajo, que le impide
desempefiarse en sus labores.

En virtud de las incapacidades, las normas laborales han establecido como compensacién por el
tiempo dejado de laborar el pago de las mismas, en determinadas proporciones, para evitar que se
afecte la calidad de vida de las personas al no percibir remuneracién por causa de su
imposibilidad para trabajar.

Ha dicho esta Corporacion que cuando surgen conflictos por causa del pago de incapacidades, si
bien éstos deberan ser dirimidos por la jurisdiccion ordinaria, podra utilizarse la via de tutela
cuando se vean amenazados o se vulneren los derechos fundamentales como el minimo vital, la
vida digna y la subsistencia:

“El pago de incapacidades laborales sustituye al salario durante el tiempo en que el trabajador
permanece retirado de sus labores por enfermedad debidamente certificada, segun las
disposiciones legales.

“Entonces, no solamente se constituye en una forma de remuneracion del trabajo sino en garantia
para la salud del trabajador, quien podra recuperarse satisfactoriamente, como lo exige su
dignidad humana, sin tener que preocuparse por reincorporarse de manera anticipada a sus
actividades habituales con el objeto de ganar, por dias laborados, su sustento y el de su
familia”[43].

En igual sentido, mediante sentencia T-643 de 2014 se concluyd: “Si bien por regla general las
reclamaciones de acreencias laborales deben ser ventiladas ante la jurisdiccion ordinaria, ha
sostenido esta Corporacion que la accion de tutela, de manera excepcional, resultara procedente
para reconocer el pago de incapacidades médicas. Esto, en el entendiendo que al no contar el
trabajador con otra fuente de ingresos para garantizar su sostenimiento y el de las personas que
dependan de él, la negativa de una E.P.S de cancelar las mencionadas incapacidades puede
redundar en una vulneracion a los derechos al minimo vital, seguridad social y vida digna, caso



en el cual es imperativa la intervencion del juez constitucional”, argumento que fue reiterado en
Sentencia T-200 de 2017:

“En consecuencia, el pago de incapacidades tiene una estrecha relacién con la garantia del
derecho al minimo vital, a la salud y a la vida digna, en los periodos en los cuales la persona no
se encuentra en condiciones adecuadas para realizar labores que le permitan obtener un salario.
Con estas reglas, la Corte reconoce implicitamente que sin dicha prestacion, es dificilmente
presumible que se estén garantizando los derechos mencionados”.

Ahora bien, en relacion con la competencia para asumir el pago de las incapacidades, esta
Corporacion ha reiterado las pautas normativas que han de tenerse en cuenta para ello:

"- El pago de las incapacidades laborales de origen comun iguales o0 menores a tres dias corre por
cuenta del empleador (Decreto 1049 de 1999, articulo 40, paragrafo 1°)

- Las incapacidades por enfermedad general que se causen desde entonces y hasta el dia 180
deben ser pagadas por la EPS (Ley 100 de 1993, articulo 206). En todos los casos, corresponde al
empleador adelantar el tramite para el reconocimiento de esas incapacidades (Decreto Ley 19 de
2012, articulo 121).

- La EPS debera examinar al afiliado y emitir, antes de que se cumpla el dia 120 de incapacidad
temporal, el respectivo concepto de rehabilitacion. EI mencionado concepto debera ser enviado a
la AFP antes del dia 150 de incapacidad (Decreto Ley 19 de 2012, articulo 142).

- Una vez reciba el concepto de rehabilitacion favorable, la AFP deberé postergar el tramite de
calificacion de la invalidez hasta por 360 dias adicionales, reconociendo el pago de las
incapacidades causadas desde el dia 181 en adelante, hasta que el afiliado restablezca su salud o
hasta que se dictamine la pérdida de su capacidad laboral (Decreto 2463 de 2001, articulo 23).

- Si el concepto de rehabilitacion no es expedido oportunamente, sera la EPS la encargada de
cancelar las incapacidades que se causen a partir del dia 181. Dicha obligacion subsistira hasta la
fecha en que el concepto médico sea emitido.

- Si el concepto de rehabilitacion no es favorable, la AFP debera remitir el caso a la junta de
calificacion de invalidez, para que esta verifique si se agoto el proceso de rehabilitacion
respectivo y, en ese caso, califique la pérdida de la capacidad laboral del afiliado. Si esta es
superior al 50% vy el trabajador cumple los demas requisitos del caso, la AFP debera reconocer la
pension de invalidez respectiva. Si es menor del 50%, el trabajador deberd ser reintegrado a su
cargo, o reubicado en uno acorde con su situacion de incapacidad."[44]

La jurisprudencia constitucional persigue radicar en cabeza del fondo de pensiones la obligacion
de pagar al afiliado una prestacion equivalente a la que venia recibiendo por parte de la E.P.S.,
con el fin de garantizar una proteccion y estabilidad minima de los derechos constitucionales
fundamentales de los cotizantes incapacitados por mas de 180 dias que se encuentran en una
situacion de debilidad manifiesta, bajo amenaza de su derecho al minimo vital y el de sus
dependientes.

Ha sefialado la Corte al respecto que:

"El pago de las incapacidades laborales mayores a 180 dias corre a cargo de la administradora de
fondos de pensiones a la cual se encuentre afiliado el trabajador esto es, aquellas que se causen a



partir del dia 181 y hasta que se produzca el dictamen de invalidez, y por lo menos, por 360 dias
adicionales. En este punto, la Sala debe advertir que a la EPS le corresponde cumplir con el
deber de acompafiamiento del trabajador, en relacién con el tramite necesario para obtener la
cancelacion de las incapacidades superiores a los primeros 180 dias, remitiendo directamente al
correspondiente fondo de pensiones los documentos que requiere, a efecto de que su solicitud sea
estudiada y decidida o de que, eventualmente, le sea reconocida una pension de invalidez"[45].

Dispone el articulo 142 del Decreto Ley 019 de 2012, por el cual se dictan normas para suprimir
o reformar regulaciones, procedimientos y tramites innecesarios existentes en la Administracion
Publica, "Para los casos de accidente o enfermedad comun en los cuales exista concepto
favorable de rehabilitacion de la Entidad Promotora de Salud, la Administradora de Fondos de
Pensiones postergara el tramite de calificacion de Invalidez hasta por un término maximo de
trescientos sesenta (360) dias calendario adicionales a los primeros ciento ochenta (180) dias de
incapacidad temporal reconocida por la Entidad Promotora de Salud, evento en el cual, con cargo
al seguro previsional de invalidez y sobrevivencia o de la entidad de prevision social
correspondiente que lo hubiere expedido, la Administradora de Fondos de Pensiones otorgara un
subsidio equivalente a la incapacidad que venia disfrutando el trabajador".

En los casos en que la enfermedad tenga un concepto médico de rehabilitacion, el trabajador
tiene el derecho de reintegrarse al cargo que venia desempefiando. Por el contrario, si la
enfermedad genera una pérdida de capacidad laboral mayor al 50% y si se acreditan los requisitos
establecidos en el articulo 39 de la Ley 100 de 1993 para el reconocimiento de la pension de
invalidez, se entiende que el fondo de pensiones tiene la obligacion de pagar las incapacidades
generadas mayores a 180 dias hasta que se tenga concepto por dictamen de invalidez.

Esta Corporacion se pronuncio en la sentencia T-468 de 2010 acerca de la obligacion del fondo
de pensiones en asumir el pago de las incapacidades superiores a 180 dias, al respecto indicé
que: "frente a la contingencia que surja de una enfermedad o un accidente bien sean de origen
profesional o de origen comun, el Sistema integral de Seguridad Social preve el pago de las
respectivas incapacidades. Si la enfermedad merece un concepto favorable de recuperacion, el
trabajador mantiene el derecho a la reinstalacion en el empleo. Si la enfermedad genera una
limitacion o pérdida de la capacidad laboral superior al 50%, da lugar al reconocimiento y pago
de la pension de invalidez, en cuyo caso la calificacion de la pérdida laboral corresponde emitirlo
a la EPS, a la Aseguradora o a la Junta de calificacion de invalidez, segun sea el caso. A su vez,
el Sistema establece que el reconocimiento de la pension de invalidez sélo puede tramitarse
cuando las entidades del sistema de seguridad social hayan adelantado el tratamiento y
rehabilitacion integral, o se compruebe la imposibilidad de la misma segun lo preceptuado en el
articulo 23 del Decreto 2463 de 2001".[46]

En el mismo sentido esta Corporacion expuso mediante sentencia T-920 de 2009 que: "la
Entidad Promotora de Salud le asiste un deber de acompariamiento y orientacion al usuario en
cuanto al trdmite para obtener el pago de las incapacidades superiores a 180 dias, en el sentido de
remitir directamente los documentos correspondientes ante el Fondo de Pensiones respectivo,
para que éste haga el estudio de la solicitud y decida acerca del pago de la prestacion reclamada o
el reconocimiento de una eventual pension de invalidez. Ello, en razon a que, no es
constitucionalmente admisible que al trabajador incapacitado se le someta a tramites adicionales
0 a cargas administrativas que no esta en la obligacién, ni en condiciones de asumir".

Es claro entonces que i) el pago de las incapacidades puede solicitarse via de tutela siempre que
se vean afectados o en riesgo de vulneracion los derechos fundamentales al minimo vital y a una



vida digna, ii) corresponde a la administradora del fondo de pensiones el pago del subsidio por
las incapacidades superiores a los 180 dias, salvo excepciones como el incumplimiento de la EPS
de emitir el concepto de rehabilitacion, iii) el pago de las incapacidades se realizara hasta que se
tenga concepto por dictamen de invalidez, caso en el cual se dispondréa el reconocimiento de la
pension por dicha causa.

Ahora, hay necesidad de establecer si las incapacidades laborales y la pensién de invalidez son
compatibles y hay lugar a su reconocimiento conjunto o, si por el contrario, resultan excluyentes.

Como se deriva de lo dispuesto por el articulo 3 del Decreto 917 de 1999, si un individuo recibe
el subsidio por incapacidades temporales y se encuentra a la expectativa de un concepto que lo
habilite para volver a sus labores cotidianas, tal auxilio le ayudara, en tanto se emita dicho
concepto, a solventar las necesidades basicas, como es el objeto de tal prestacion.

Sin embargo, si el concepto de rehabilitacion no procede por cuanto su estado de salud no da
lugar a tal pronunciamiento y por el contrario existe un concepto de pérdida de capacidad laboral
superior al 50% ello conllevara, en caso de cumplir con los requisitos legales, al reconocimiento
de la pension de invalidez. Pero en virtud de corresponder a otra prestacion, la una reemplazara a
la otra para la garantia de los derechos fundamentales y a menos gue los tiempos no estén
cubiertos por una u otra, por cuya causa se vulnere el minimo vital del individuo, no podra
concurrir su mutuo reconocimiento pues se estaria frente a un enriquecimiento sin causa y a una
afectacion econdmica del sistema.[47]

Tal incompatibilidad la sostuvo esta Corte mediante Sentencia T-004 de 2014, frente a la
responsabilidad de las entidades para asumir el pago de incapacidades por enfermedad de origen
comun, inferior o superior al 50%: "existe un vacio legal frente al obligado a pagar cuando se
superan los 540 dias de incapacidad sucesiva, existiendo dos panoramas: 1) que el trabajador
tenga un porcentaje inferior al 50% de pérdida de capacidad laboral y se sigan expidiendo
incapacidades laborales o, 2) que la disminucién en la capacidad laboral sea superior al 50%."

"4.1.6.1. En el primer escenario, los derechos reconocidos legalmente para el trabajador cuya
incapacidad ha finalizado, consiste en la obligacion del empleador de reintegrar a su puesto
habitual de trabajo, ademas que el empleador siga realizando en su favor aportes a la seguridad
social y que su vinculo laboral sea terminado Unicamente con la autorizacion del Ministerio del
Trabajo."

"4.1.6.2. En el segundo, la jurisprudencia constitucional ha establecido que si la fecha de
estructuracion de la invalidez coincide con el momento en que las incapacidades laborales
se causan, se debe reconocer el derecho pensional y como éste se paga

retroactivamente, "'no hay lugar al pago simultaneo de la prestacion por concepto de
incapacidad y por concepto de pension segun lo establecido en el articulo décimo de la ley 776
de 2002". Igualmente, el trabajador que es calificado y supera el 50% de pérdida de capacidad
laboral, ante la disminucidn fisica que padece, las entidades del Sistema les corresponde actuar
con solidaridad y diligentemente reconocer y pagar una suma de dinero con la cual pueda
satisfacer sus necesidades basicas; razon por la cual mientras se decide definitivamente sobre el
reconocimiento y el pago de la pension de invalidez, el Fondo de Pensiones debera costear las
incapacidades laborales.” (Negrillas fuera de texto original)

8. Caso concreto

El sefior DARWIN ORLANDO PAZ MENESES de 33 afios de edad, se desempefid a lo largo de



su vida en labores de cerrajeria. A raiz de una agresion ocasionada, el dia 18 de junio de 2012,
con arma cortopunzante por parte de delincuentes, sufrié lesiones que le dejaron "secuelas
funcionales de encefalopatia hipdxico-isquémica S.C.A HPATCP", segun se desprende del
diagnostico registrado en la historia clinica del paciente, lo cual significa que tiene trastorno
motor y del lenguaje, ademas de alteraciones en el comportamiento, razén por la cual requiere
para su movilidad de una silla de ruedas y de asistencia permanente para su cuidado.

El dia 21 de marzo de 2013, el sefior DARWIN ORLANDO PAZ MENESES fue calificado por
MAPFRE seguros con una pérdida de capacidad laboral del 77.65% y con fecha de
estructuracion del 18 de junio de 2012. Por estos hechos solicito, a través de su curadora
legitima, el reconocimiento y pago de la pension de invalidez.

El dia 05 de noviembre de 2013, mediante oficio radicado No. DPJTP 13-9729, el Fondo de
Pensiones HORIZONTE (que posteriormente se fusion6 con PORVENIR S.A)), responde la
solicitud y niega el reconocimiento de la pension de invalidez, bajo el argumento de no contar
con el requisito del tiempo establecido en la Ley 860 de 2003 para acceder a la pension, el cual
es haber cotizado 50 semanas dentro de los tres afios inmediatamente anteriores al hecho
causante de la invalidez (18 de junio de 2012). Ademas, adujo la Administradora de Pensiones
que, en torno a la sumatoria del tiempo de servicio militar obligatorio prestado por el ciudadano,
éste no podria tenerse en cuenta por tratarse de un régimen distinto al del sistema general de
pensiones.

Dicha negativa fue reiterada por el Fondo de Pensiones PORVENIR S.A., mediante oficio
radicado con el No. 0200001107914000 del 15 de abril de 2014, nuevamente bajo el argumento
de no contar con el requisito del tiempo, establecido en la Ley 860 de 2003 y la imposibilidad de
computar el término del servicio militar obligatorio prestado por el sefior PAZ MENESES.

Consecuencia de lo anterior, el dia 15 de diciembre de 2017, la sefiora Rosmira Paz Chicue,
quien actia como curadora legitima del sefior DARWIN ORLANDO PAZ MENESES, inicia
accion de tutela contra el Fondo de Pensiones Porvenir, por considerar que su procurado cuenta
con las exigencias legales para acceder a la pension y con la omision de la Administradora, se le
vulneraron los derechos fundamentales al minimo vital, a la seguridad social y a la vida digna.

Al analizar los hechos, documentos y términos legales, se pudo establecer que efectivamente, el
sefior DARWIN ORLANDO PAZ MENESES tiene una pérdida de capacidad laboral superior al
50% (77.65%). Se advierte como probable que dentro de los tres afios inmediatamente anteriores
a la fecha de la estructuracion de invalidez, término en el cual presto el servicio militar, cuenta
con las semanas de aportes al Sistema para acceder a la pension de invalidez.

La omision del computo de las semanas cotizadas durante el tiempo de prestacion del servicio
militar, ha imposibilitado al accionante tener una vida digna y aliviar el peso de su enfermedad
puesto que, se reitera, la densidad de semanas exigidas para acceder a la pension de invalidez en
los términos de la Ley 860 de 2003, puede encontrarse satisfecha.

De acuerdo con las normas y jurisprudencia aplicables a la pension de invalidez, la Sala entrara a
determinar si la negativa de PORVENIR S.A a reconocer el tiempo de prestacion del servicio
militar obligatorio para acceder a las prestaciones correspondientes, vulnera los derechos
fundamentales a la vida digna, al minimo vital y a la seguridad social del sefior DARWIN
ORLANDO PAZ MENESES.

En el acépite de consideraciones de la presente providencia, quedo claro que para acceder a la



pensién de invalidez, el afiliado deberd demostrar un porcentaje de pérdida de capacidad laboral
superior al 50% y cumplir con los parametros establecidos en la normatividad vigente, y que es
posible contabilizar el periodo en el que se presto el servicio militar.

En el caso objeto de estudio, la fecha de estructuracion de la invalidez se estableci6 el 18 de
junio de 2012, por ende la norma aplicable seria la Ley 860 de 2003. Dicha norma, para el
reconocimiento de la pensién de invalidez, exige haber cotizado cincuenta (50) semanas 0 mas
dentro de los tres (3) afios inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracién de la invalidez.

Sobre el particular, no cabe duda de que PORVENIR S.A. vulnerd los derechos fundamentales a
la seguridad social, al minimo vital y a la vida en condiciones dignas del sefior DARWIN
ORLANDO PAZ MENESES, por negarse a tener en cuenta y computar para el posible
cumplimiento del requisito, las semanas en las que presto el servicio militar obligatorio, en los
términos previstos en el articulo 40 de la Ley 48 de 1993, conforme al articulo 1° de la Ley 860
de 2003, para acceder a la pension de invalidez. La negativa del fondo de pensiones le ha
impedido al actor solventar sus necesidades basicas, pese a que los requisitos exigidos pueden
encontrarse satisfechos.

De esta manera, esta acreditado que el Fondo de Pensiones PORVENIR S.A. vulnerd los
derechos fundamentales a la seguridad social, al minimo vital y a la vida en condiciones dignas
del sefior DARWIN ORLANDO PAZ MENESES, al pronunciarse sobre el derecho a la pension
de invalidez, sin tener en cuenta el periodo en el que presto el servicio militar obligatorio, que
podria ser suficiente para acceder a la prestacion.

En consecuencia, se ordenard a PORVENIR S.A. que, una vez se tenga certeza del tiempo de
prestacion del servicio militar obligatorio, previa certificacion en tal sentido por parte del
Ejército Nacional, proceda a resolver de fondo la solicitud de reconocimiento pensional y, en
caso de acumular el tiempo suficiente le otorgue al actor la prestacion junto con el retroactivo a
que haya lugar conforme las normas aplicables.

Ahora bien, en relacién con el pago de las incapacidades aparece demostrado que el dia 02 de
enero de 2013, la Nueva EPS trasladé a PORVENIR S.A. mediante oficio No GRC-DPE
306090-13, la peticion de pago, por cuanto adujo que para el 16 de diciembre de 2012 habian
trascurrido 180 dias continuos de incapacidad como consecuencia de su diagndstico[48], término
hasta el cual estan obligadas las empresas promotoras de salud EPS para el pago de las mismas.
A partir del dia 181 corresponde al fondo pensional su reconocimiento.

PORVENIR S.A. el dia 21 de diciembre de 2017, en el término de traslado de la accion de tutela
iniciada el dia 15 de diciembre de 2017, mediante escrito de respuesta se negd a reconocer dichas
incapacidades fundado en que al accionante le fue declarada una pérdida de capacidad laboral del
77.65% con fecha de estructuracion de 18 de junio de 2012 por patologias de origen comun de
manera que no podria calcularse indefinidamente. Al respecto, dado que para la Sala debe
resolverse el derecho a la pensién siguiendo las reglas aqui establecidas, y que de resultar el
sefior DARWIN ORLANDO PAZ MENESES beneficiario de esta prestacion, las incapacidades
serian incompatibles, no puede accederse a este reconocimiento. En todo caso, de no otorgarsele
la pension, Porvenir debera evaluar la solicitud de pago de las incapacidades siguiendo para el
efecto la jurisprudencia constitucional en la materia.

9. Sintesis

En la presente oportunidad, la Sala Novena de Revision examina el caso del ciudadano



DARWIN ORLANDO PAZ MENESES, quien solicitd, a través de curadora legitima, la
proteccion de sus derechos fundamentales a la vida en condiciones dignas, al minimo vital y
seguridad social, los cuales considera vulnerados por la Administradora de Pensiones
PORVENIR S.A., la cual se neg6 a verificar el tiempo de prestacion del servicio militar
obligatorio para establecer el posible derecho del actor al reconocimiento de la pension de
invalidez y de las incapacidades otorgadas por el médico tratante.

El accionante es un ciudadano en estado de indefensidn, con imposibilidad para moverse por si
mismo, padece de trastorno motor y del lenguaje, por cuya causa necesita ayuda para realizar sus
tareas vitales y esta condicionado a una silla de ruedas.

PORVENIR S.A. consideré que el accionante no cumplio con los requisitos establecidos en la

Ley 860 de 2003, especificamente el de no haber cotizado cincuenta (50) semanas dentro de los
tres (3) afios anteriores a la fecha de estructuracion de la invalidez, toda vez que no computo el
periodo en el cual el actor prestd servicio militar obligatorio.

De igual manera desconocid el pago de las incapacidades con posterioridad a los 180 dias, puesto
que adujo que el accionante ya tenia establecida una pérdida de capacidad laboral mayor a 50%
con fecha de estructuracion del 18 de junio de 2012, fecha en que ocurrieron los hechos que
causaron la invalidez.

El juez de primera instancia declaré improcedente la presente accién de tutela debido a que
estimd que la controversia no tenia relevancia constitucional dado que se discutian prestaciones
econdmicas y por tanto podia acudir a la justicia ordinaria.

De conformidad con estos supuestos facticos, los problemas juridicos que se dilucidaron fueron:

¢El Fondo de Pensiones PORVENIR S.A. vulnero6 los derechos fundamentales a la vida digna,
minimo vital y seguridad social del ciudadano DARWIN ORLANDO PAZ MENESES, al no
contabilizar el tiempo de prestacion del servicio militar, con anterioridad a la fecha de
estructuracion de la invalidez, para reconocer, si ello era pertinente y legal, el derecho a la
pensién de invalidez, simplemente argumentando no cumplir con la densidad de las semanas
cotizadas que establece la Ley 860 de 2003?

¢El Fondo de Pensiones PORVENIR S.A. vulnero los derechos fundamentales a la vida digna,
minimo vital y seguridad social de DARWIN ORLANDO PAZ MENESES, al no reconocerle el
pago de las incapacidades superiores a los 180 dias causados desde el 16 de diciembre de
2012[49], teniendo un dictamen de pérdida de capacidad laboral superior al 50% de fecha 21 de
marzo de 2013?

Para resolver los problemas juridicos planteados, esta Sala expuso: (i) estudio de procedencia
formal del amparo; ii) la seguridad social como derecho fundamental; (iii) pension de invalidez y
sus requisitos de acceso; en concreto la posibilidad de contabilizar o no el tiempo de servicio
militar obligatorio para efectos del reconocimiento de la pension de invalidez; (iv) la obligacion
del fondo de pensiones de pagar las incapacidades despues de los 180 dias. Finalmente, (V)
estudio del caso concreto.

En cuanto al primer problema juridico, relativo al reconocimiento de la pension de invalidez, la
Sala indico que el precedente de la Corte Constitucional ha sido claro al determinar que para
acceder a la pension de invalidez[51] el solicitante debe acreditar al menos cincuenta (50)
semanas dentro de los tres afios inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracion de la



invalidez, de conformidad con el articulo 1 de la Ley 860 de 2003, que debe contar con una
pérdida de capacidad laboral igual o mayor al 50% y que es posible computar el tiempo de
servicio militar (i) independientemente de si las personas se encuentran o no en transicion, (ii) si
estan en regimenes especiales o los previstos por la Ley 100 de 1993, (iii) la sumatoria procede
tanto para adquirir pensiones de sobrevivientes, vejez o invalidez, (iv) el fondo o administradora
de pensiones en la que se encuentre afiliado al momento de la contingencia, debera definir el
derecho sumando el tiempo prestado a servicio militar y podra solicitar a la nacién, a través del
Ministerio de Defensa Nacional o de Hacienda y Credito Publico, la cuota parte correspondiente
a dicho tiempo de servicio con base en el salario minimo actual vigente.

Al estudiar la historia laboral y el certificado en el que consta la prestacion del servicio militar en
los tres (3) afios anteriores a la estructuracion de la invalidez del accionante, puede deducirse que
tal periodo podria ser suficiente para acceder a la pension.

Lo anterior, de acuerdo con el precedente fijado por esta Corporacion en sentencias T-106 de
2012, T-063 de 2013, T-906 de 2013, T 510 de 2014, T-739 de 2014, T-547 de 2016, T-532A de
2016, T-124 de 2017, entre otras, en las cuales se sefial6 que deben computarse las semanas
cotizadas en el régimen general de pensiones y aquellas cotizadas durante la prestacién del
servicio militar obligatorio. Al realizar dicho computo, tratandose de pensiones de vejez y de
sobrevivientes, se desconoceria el derecho a la igualdad de no proceder de tal manera en el caso
de pension de invalidez.

Agotado el analisis en torno al primer problema juridico, la Sala procedi6 a examinar lo relativo
a la reclamacion del pago de incapacidades. Sobre el asunto se destaco, al tenor de lo dispuesto
en el articulo 3° del Decreto 917 de 1999 y la jurisprudencia constitucional[52], que es factible
acudir a la via de tutela para solicitar el reconocimiento de las mismas al verificarse la
vulneracion, como en este caso ocurre, del minimo vital y a una vida digna. Sin embargo, cuando
el Fondo de Pensiones reconoce y paga la pension de invalidez, una vez verificado el requisito
legal para ello, no tiene derecho el actor a reclamar las incapacidades medicas superiores a 180
dias, si el termino de pension cubre el de incapacidad.

Para el caso de andlisis, se pudo verificar que al contar el sefior DARWIN ORLANDO PAZ
MENESES con un dictamen de pérdida de capacidad de 77.65% con estructuracion del 18 de
junio de 2012, tener en cuenta la historia laboral y el certificado en el que consta la prestacién del
servicio militar en los tres (3) afios anteriores a la estructuracion de la invalidez del accionante,
puede deducirse que el tiempo cotizado para la obtencion de las semanas exigidas podria ser
suficiente para acceder a la pension. Ahora bien, en caso de no proceder el reconocimiento de la
pension, Porvenir debera evaluar la solicitud de pago de las incapacidades, conforme la
jurisprudencia constitucional en la materia.

La omisidn del computo de las semanas cotizadas durante el tiempo de prestacion del servicio
militar, ha imposibilitado al accionante tener una vida digna y aliviar el peso de su enfermedad
puesto que, se reitera, la densidad de semanas exigidas para acceder a la pensién de invalidez en
los términos de la Ley 860 de 2003, puede encontrarse satisfecha.

A partir de los anteriores hallazgos, la Sala concluye que es preciso revocar la decision objeto de
revision, en cuanto PORVENIR S.A. desconocio el derecho del actor al computo del tiempo de
prestacion del servicio militar, con el cual podria tener acceso al reconocimiento de la pension de
invalidez.



I11.DECISION

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

RESUELVE:

PRIMERO.-REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Penal Municipal con
Funciones de Control de Garantias de Popayan, el 2 de enero de 2018, que declard improcedente
la accion de tutela para, en su lugar, CONCEDER el amparo de los derechos fundamentales a la
seguridad social, vida digna y minimo vital del ciudadano DARWIN ORLANDO PAZ
MENESES.

SEGUNDO.- ORDENAR a la Administradora de Pensiones PORVENIR S.A.? que, dentro de
los dos (2) dias siguientes a la notificacion de esta sentencia, solicite la certificacion de tiempo de
prestacion del servicio militar del sefior DARWIN ORLANDO PAZ MENESES al Ejército
Nacional y, una vez allegada, proceda en el término de diez (10) dias habiles, a resolver de fondo
la solicitud de reconocimiento pensional y, en caso de acumular el tiempo suficiente le otorgue al
actor la prestacion junto con el retroactivo a que haya lugar, conforme las normas aplicables.

TERCERO.- No acceder al pago de las incapacidades médicas reclamadas por DARWIN
ORLANDO PAZ MENESES frente a PORVENIR S.A. con base a lo expuesto en la parte
motiva de esta providencia. En todo caso, debera evaluar la solicitud de pago de las mismas
siguiendo para el efecto la jurisprudencia constitucional en la materia, de no proceder al
reconocimiento de la pension.

CUARTO.- Por Secretaria General Librense las comunicaciones previstas en el articulo 36 del
Decreto 2591 de 1991, para los fines alli contemplados.

Copiese, notifiquese, comuniquese, publiquese y cimplase.
ALBERTO ROJAS RiOS

Magistrado

CARLOS BERNAL PULIDO

Magistrado

DIANA FAJARDO RIVERA

Magistrada

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General
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0 entidad del sector publico.

b. Las personas que al entrar en vigencia el sistema tuvieren cincuenta y cinco (55) afios 0 mas de
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[35] Sentencia T-434 de 2012, la Corte estudia el caso de una persona de 55 afios de edad con
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MILITAR. Ley derogada por el articulo 81 de Ley 1861 de 2017: Todo colombiano gque haya
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para reconocimiento de la pension de vejez.

[41] T-906 de 2013,"esta Sala de revision resolvié una controversia suscitada entre un ciudadano
contra Colpensiones y la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota, con ocasién de la
negativa de dichas entidades en reconocerle la pension de vejez conforme al régimen de
transicion establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, sobre la base de no tener en cuenta
el tiempo del servicio militar como periodo laborado computable para acceder a la referida
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[42] Sentencia T-063 de 2013 MP. Luis Guillermo Guerrero Pérez
[43] Sentencia T-909 de 2010, reiterado en Sentencia T-020 de 2018.

[44] Sentencia T-333 de 2013 en la cual se estudié el caso de un ciudadano a quien la
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[45] Sentencia T-118 de 2010. La Corte estudia el caso de un ciudadano que present6 accion de



tutela, para que le fueran protegidos sus derechos fundamentales a la salud, a la vida en
condiciones dignas, a la seguridad social, al minimo vital y a la estabilidad laboral reforzada de
las personas con limitaciones, que, segun afirma, le fueron vulnerados por Eurocasa S.A., al dar
por terminado su contrato de trabajo, luego de culminar un periodo de 180 dias de incapacidades
médicas, sin tener en cuenta que ellas se extendieron con posterioridad. Por ende, solicitd el pago
de dichas incapacidades a su empleador y se encontraba a la espera de la solicitud del dictamen
de pérdida de capacidad laboral. En esta oportunidad se argumentd que "respecto a la pretension
del accionante de que se condene a Eurocasa S.A. al pago de las incapacidades causadas con
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que ella no es procedente, como quiera que, conforme con lo expuesto previamente, no es el
empleador el sujeto a quien le corresponde el pago de esta prestacion. En efecto, tal y como se
explicé previamente, de acuerdo con el ordenamiento juridico, el reconocimiento y pago de las
incapacidades laborales superiores a 180 dias, causada en enfermedades no profesionales, le
corresponde al fondo de pensiones con el que el accionante esté tramitando el reconocimiento de
su pension de invalidez, siempre que exista concepto favorable de rehabilitacion o hasta que este
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que el pago de las incapacidades laborales sustituye al salario durante el tiempo en que el
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accionante tiene derecho al pago de las incapacidades desde el dia 181 hasta el momento
considerado, en esta sentencia, como la fecha de estructuracion de su invalidez (30 de noviembre
de 2015), pues es a partir de este momento que se debe reconocer y pagar la pension de
invalidez."

Sentencia T-401 de 2017: "Cuando antes del dia 180 de incapacidad el concepto de
rehabilitacion sea desfavorable, ha de emprenderse el proceso de calificacion de pérdida de
capacidad laboral sin mayor dilacion, pues la recuperacion del estado de salud del trabajador es
médicamente improbable. Dicho deber es ain méas apremiante cuando ya transcurrieron los
primeros 180 dias de incapacidad. En ese estadio de la evolucion de la incapacidad, el asunto
pasa a ser dimensionado desde el punto de vista de la pérdida de la capacidad laboral del afiliado,
cuya calificacion debe efectuarse y promoverse por las AFP hasta agotar las instancias del caso"

[47] Articulo 3, Decreto 917 de 1999: "En todo caso, mientras dicha persona reciba subsidio por
incapacidad temporal, no habra lugar a percibir las prestaciones derivadas de la invalidez."

[48] Folio 9, cuaderno primera instancia.

[49] Fecha en la que se empieza a contar los 181 dias de incapacidad dada al actor por el médico
tratante. Folio 9, cuaderno primera instancia.

[50] Folios 10-12 Cuaderno principal. Hecho 1.5.

[51] T-962 de 2011. Requisitos establecidos en el articulo 1 de la Ley 860/03. En el presente
caso la Corte estudia la accion de tutela presentada por un ciudadano que aspira a obtener la
pension de invalidez y le es negada por parte del fondo de pensiones arguyendo que al momento
de la fecha de estructuracion de invalidez el accionante no se encontraba afiliado a dicho fondo y,
por consiguiente, la obligacidn la tiene el fondo donde se encontraba afiliado a esa fecha. Para la
Sala es claro que el accionante cumple con el requisito de las semanas exigidas por la Ley 860 de



2003, toda vez que durante el tiempo cotizado al Sistema de Pensiones antes de que perdiera de
manera definitiva su capacidad para trabajar, el sefior Andrés Carranza Ramirez aportd 1540
semanas.

[52] Sentencia T- 004 de 2014 MP. Mauricio Gonzélez Cuervo.
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