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La Sala Octava de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados Jaime
Araujo Renteria, Clara Inés Vargas Hernandez, y Humberto Antonio Sierra Porto, quien la
preside, asi como el conjuez designado para el efecto; en ejercicio de sus competencias
constitucionales y legales, especificamente las previstas en los articulos 86 y 241 numeral 9° de
la Constitucion Politica y en los articulos 33 y siguientes del Decreto 2591 de 1991, ha proferido
la siguiente

SENTENCIA

Dentro del proceso de revision del fallo de tutela proferido por el Juzgado Catorce Penal del



Circuito de Medellin en la accion de tutela instaurada por Ana Maria Arboleda Balbin contra el
Instituto de Seguros Sociales

I. ANTECEDENTES

La Ciudadana Ana Maria Arboleda Balbin interpuso accion de tutela con el objetivo de obtener
amparo judicial de sus derechos fundamentales a la vida, la salud, la seguridad social y al debido
proceso; garantias que, segun lo expuesto en el escrito de demanda, fueron vulneradas por el
Instituto de Seguros Sociales con ocasion de la ocurrencia de los hechos que a continuacion
resume la Sala:

1.- La accionante se vincul6 laboralmente a la empresa "Tulli Fashion", asumiendo el cargo de
confeccionista a partir "del afio 2002", en vista de su condicion de madre cabeza de familia y tras
la muerte de su esposo.

2.- En el mes de enero de 2006, debido a fuertes quebrantos de salud, fue sometida a observacion
médica por parte de la entidad demandada; valoracion a partir de la cual le fue diagnosticado
“glaucoma cronico de &ngulo abierto”.

3.- El dia 1° de septiembre de esa misma anualidad, fue emitido un “Dictamen médico laboral”
en el cual se determiné que, ademas del padecimiento anterior, la paciente sufria de “osteopenia
moderada y osteoartrosis severa de manos y columna”. Asi mismo, estimé el porcentaje de
pérdida de capacidad laboral en una cifra que ascendia al 50.01 %.

4.- El dia 21 de septiembre de 2006, con fundamento en la mencionada calificacion, la
Ciudadana presenté ante la entidad demandada una solicitud de reconocimiento de pension de
invalidez.

5.- Mediante Resolucion 010889 del 23 de Mayo de 2007, la Gerencia Seccional del
Departamento de atencion al pensionado del Instituto de Seguros Sociales resolvié de manera
negativa la peticion elevada por la Ciudadana. Tal determinacion se debio a que, de conformidad
con el reporte de semanas expedido por la Gerencia Nacional de Historia Laboral y Némina de
Pensionados del Instituto se establecid que la accionante no cumplia los requisitos establecidos
en el articulo 1° de la Ley 860 de 2003.

Con fundamento en los hechos resefiados, la accionante solicité como medida de proteccion de
sus derechos fundamentales una orden en virtud de la cual se ordenara a la entidad demandada la
realizacion de “un nuevo estudio en donde se tenga en cuenta las circunstancias actuales
concernientes a la salud de la accionan te, en procura y respeto de las normas y principios
anteriormente nombrados”

Ahora bien, antes de examinar la sentencia de Unica instancia, es preciso anotar que dentro del
término procesal conferido por el juez de instancia, la entidad demandada se abstuvo de presentar
escrito de contestacion de demanda.

I1. Sentencia objeto de revisién

Mediante providencia del 4 de septiembre de 2007, el Juzgado Catorce Penal del Circuito de
Medellin declaré improcedente la accion interpuesta por el apoderado judicial de la Ciudadana.
Luego de realizar una escueta consideracion a propdésito del mecanismo de amparo consagrado
en el articulo 86 del texto constitucional, el Juez sefial6 que la pretension elevada por la



peticionaria no se encontraba llamada a prosperar de acuerdo a lo prescrito por el principio de
subsidiariedad que regula la procedibilidad de la accion de tutela. En consecuencia, estimé que la
Ciudadana contaba con recursos judiciales diferentes que podrian ser interpuestos ante la
jurisdiccion ordinaria, los cuales hacian improcedente, en el caso concreto, la solicitud de
proteccidn judicial de sus derechos fundamentales.

1. Tramite de revision

La Sala de Revision del proceso de tutela de la referencia tuvo lugar el pasado ocho (8) de mayo
de dos mil ocho (2008), fecha para la cual la Magistrada Clara Inés Vargas Hernandez se
encontraba ausente con permiso aprobado por la Presidencia de esta Corporacion. En atencion al
salvamento de voto presentado por el Magistrado Jaime Araljo Renteria en relacion con el
proyecto de decision y al consecuente empate en la votacion del mismo los Magistrados
presentes eligieron por sorteo efectuado ante la Secretaria General de la Corte al Doctor José
Roberto Herrera Vergara como conjuez integrante de la Sala de Decision y convinieron
establecer una fecha posterior para la adopcion del fallo.

IV. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
1.- Competencia

Es competente esta Sala de la Corte Constitucional para revisar la decision proferida dentro de la
accion de tutela de la referencia de conformidad con lo dispuesto en los articulos 86 y 241,
numeral 9°, de la Constitucion Nacional y en concordancia con los articulos 31 a 36 del Decreto
2591 de 1991.

2. Problema juridico

En atencion a que la solicitud de amparo interpuesta por la accionante consiste en obtener
aplicacion de la version original del articulo 39 de la Ley 100 de 1993 -el cual fue objeto de
modificacion por la Ley 860 de 2003- para el reconocimiento de la pension de invalidez; la Sala
de Revision encuentra necesario dar respuesta al siguiente problema juridico: ¢es posible ordenar
la proteccion del contenido especifico de la progresividad del derecho a la seguridad social por
via de tutela, cuando se trate del reconocimiento de la pension de invalidez? Para tal efecto, en
esta providencia se abordaran los siguientes temas: (i) Proteccion constitucional a la seguridad
social. (ii) El principio de progresividad en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales. (iii) Aplicacion del principio de progresividad en sede de tutela en el caso especifico
del derecho a la seguridad social en su contenido de derecho a la pensién de invalidez.

Proteccion constitucional a la seguridad social. Reiteracion de jurisprudencia

En abundante jurisprudencia esta Corporacion se ha ocupado de establecer el alcance de la
seguridad social como bien juridico objeto de proteccion en nuestro ordenamiento[1]. Asi, en el
texto constitucional se observa que la seguridad social ha sido objeto de una configuracion
compleja: en primer lugar, segun lo establece el inciso 1° del articulo 48 superior, constituye un
"servicio publico de caracter obligatorio”. De acuerdo a esta disposicién al Estado le corresponde
una importante labor en su realizacion dado que el texto superior le confia las correspondientes
labores de direccién, coordinacion y control; actividades que deben ser realizadas con estricta
observancia de los principios de universalidad, solidaridad y eficiencia[2]. Adicionalmente, en la
direccion sugerida por el articulo 48 superior, el Congreso estableci6 en el articulo 40 de la Ley
100 de 1993 que la seguridad social constituye un “servicio publico esencial” en lo relativo a los



subsistemas de salud y pensiones, precisando que en este Gltimo sélo gozan de tal caracterizacién
aquellas actividades relacionadas con el reconocimiento y pago de mesadas. Dicha consagracion
supone un considerable incremento en la responsabilidad que resulta exigible al Estado y a todas
las entidades que participan en el sistema de seguridad social, dado que las exigencias de
permanencia y continuidad del servicio se convierten en deberes inexcusables, lo cual coincide
con el propdsito general que inspira la Ley de seguridad social.

Aunado a lo anterior, del inciso segundo de la disposicion constitucional en comento surge la
faceta complementaria del disefio ideado por el constituyente sobre el tema. Dicho segmento
normativo establece que la seguridad social, ademas de ser esencialmente un servicio publico,
asume la forma de derecho constitucional, lo cual abre las puertas a la posibilidad de demandar
del Estado y, en términos generales, del sistema de seguridad social creado a partir de la Ley 100
de 1993 la satisfaccion de prestaciones concretas. Textualmente, el inciso 2° consagra el
mencionado derecho en los siguientes términos: “Se garantiza a todos los habitantes el derecho
irrenunciable a la seguridad social”.

De acuerdo a la regla hermenéutica consignada en el articulo 93.2 constitucional, la
interpretacion del derecho a la seguridad social deberéa ser realizada “de conformidad con los
tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia”[3], raz6n por la cual
resulta imperativa la labor de consulta de los instrumentos de esta naturaleza que permitan
avanzar en el esfuerzo de determinacion del aludido derecho. De manera especifica, interesa
resaltar ahora lo establecido en el articulo 9° del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (PIDESC) en la materia. De manera textual la disposicion prescribe lo
siguiente: "Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a la
seguridad social, incluso al seguro social”.

Sobre el particular, de manera reciente[4] el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (CDESC) -6rgano encargado de supervisar la aplicacion del Pacto- emitio la
observacion general niumero 19, sobre “El derecho a la seguridad social (articulo 9)”. De manera
puntual, el Comité destaco la enorme importancia que ostenta dicha garantia en el contexto de
plena satisfaccion de los derechos humanos[5], en la medida en que el derecho a la seguridad
social adquiere el estatuto de condicion ineludible de tal posibilidad de goce dentro de los
esfuerzos que han de llevar a cabo los Estados para superar las condiciones materiales de pobreza
y miseria que se oponen al disfrute de las libertades individuales. A renglon seguido, el Comité
Ilama la atencidn sobre el caracter "redistributivo™ que caracteriza a este derecho; virtud de la
cual se siguen las significativas consecuencias de disminucion de la pobreza y promocién de la
inclusion social que este derecho trae consigo.

Con orientacion analoga a la propuesta por el CDESC, en sentencia T-468 de 2007, esta
Corporacién se pronuncié sobre el notable papel que desempefia el derecho a la seguridad social
dentro de la compleja red de garantias fundamentales consagradas en la Constitucion Nacional:

En el panorama propio de nuestro ordenamiento juridico la seguridad social adquiere sefialada
importancia en la medida en que, como lo ha demostrado la historia reciente del
constitucionalismo, su maxima realizacion posible es una condicion ineludible de la posibilidad
real de goce del resto de libertades inscritas en el texto constitucional. En tal sentido, la
seguridad social es consecuencia necesaria de la consagracion del Estado colombiano como
Estado Social de Derecho, en la medida en que la adopcion de tal modelo supone para la
organizacion estatal el deber de promover el florecimiento de condiciones en las cuales se
materialice el principio de la dignidad humana y la primacia de los derechos fundamentales. Tal



deber, como ya habia sido anunciado, resulta especialmente relevante en aquellos eventos en los
cuales la salud o la capacidad econdémica de sus beneficiarios ha sufrido mella en la medida en
que estas contingencias constituyen barreras reales que se oponen a la realizacion plena de la
sociedad y del individuo.

De acuerdo a la consideracion anterior, el disefio y funcionamiento del Sistema general de
seguridad social no sélo encuentra sustento en los articulos 48 y 53 del texto constitucional, sino
adicionalmente en el articulo 13 de la Carta, en la medida en que su implementacién sigue el
ineludible compromiso asumido por la organizacién estatal consistente en la erradicacion de
todas las formas de marginacion social y discriminacion que se opongan a la realizacion plena de
la dignidad humanal6].

Ahora bien, de acuerdo a la observacion bajo estudio, en desarrollo de lo dispuesto en el parrafo
10 del articulo 2° del PIDESC, corresponde a los Estados signatarios -dentro del maximo de
recursos de los que dispongan adoptar medidas encaminadas a brindar proteccion adecuada al
derecho a la seguridad social. Dichas medidas habran de ser disefiadas y ejecutadas de manera tal
que no permitan restricciones irrazonables o desproporcionadas de acceso y "en todo caso deben
garantizar a toda persona un disfrute minimo de este derecho humano". En consecuencia, al
margen del amplio espectro de configuracion reconocido a las organizaciones estatales; tal como
ocurre con el conjunto de derechos inscritos bajo la ensefia de los derechos econémicos, sociales
y culturales, existe un minimo irreductible que de manera impostergable debe garantizar el
Estado. Asi las cosas, el derecho a la seguridad social, en la medida en que "es de importancia
fundamental para garantizar a todas las personas su dignidad humana”[7] es un verdadero
derecho fundamental cuyo desarrollo, si bien ha sido confiado a entidades especificas que
participan en el sistema general de seguridad social fundado por la Ley 100 de 1993, encuentra
una configuracién normativa preestablecida en el texto constitucional (articulo 49 superior) y en
los tratados internacionales que hacen parte del bloque de constitucionalidad; cuerpos normativos
que dan cuenta de una categoria iusfundamental intimamente arraigada al principio de dignidad
humana, razon por la cual su especificacion en el nivel legislativo se encuentra sometida a
contenidos sustanciales preestablecidos.

De manera precisa, en cuanto al contenido del derecho bajo examen, el Comite sefial6 lo
siguiente: "El derecho a la seguridad social incluye el derecho a obtener y mantener prestaciones
sociales, ya sea en efectivo o en especie, sin discriminacion, con el fin de obtener proteccion, en
particular contra: a) la falta de ingresos procedentes del trabajo debido a enfermedad, invalidez,
maternidad, accidente laboral, vejez o muerte de un familiar, b) gastos excesivos de atencién de
salud; c) apoyo familiar insuficiente, en particular para los hijos y los familiares a cargo”.

Aunado a lo anterior, bajo la rubrica "elementos del derecho a la seguridad social”, en la
observacion en comento el érgano internacional sefiald los diferentes elementos que, de acuerdo
a lo establecido en el PIDESC, dan al alcance a este derecho:

(i) Disponibilidad: En virtud de esta exigencia, el Estado debe asegurar la existencia y el
adecuado funcionamiento de un sistema de seguridad social que, con prescindencia del tipo de
plan acogido -“contributivo o no contributivo”- ha de garantizar la provision de las prestaciones
en las cuales se materializa el derecho a la seguridad social. Adicionalmente, la organizacion
estatal se encuentra Ilamada a asumir su administracion y supervision eficaz. Por dltimo, dentro
de este principio se incluye un deber especifico que demanda del Estado la labor de realizar
dicho disefio institucional sobre bases econdmicas que permitan su sostenibilidad.



(i) Riesgos e imprevistos sociales. El sistema de seguridad social se encuentra llamado a
garantizar el cubrimiento de las siguientes situaciones, dentro de las cuales se establecen de
manera precisa requisitos sustanciales de calidad, idoneidad y prontitud en su provision: a.)
atencion en salud, b.) enfermedad, c.) vejez, d.) desempleo, e.) accidentes laborales, f.)
prestaciones familiares, g.) maternidad, h.) discapacidad, i.) sobrevivientes y huérfanos.

(i) Nivel suficiente. Las prestaciones ideadas para atender las contingencias anteriormente
descritas deben resultar suficientes de cara a la labor de satisfaccion del derecho a la seguridad
social, lo cual establece una considerable exigencia en términos cualitativos y cuantitativos,
razon por la cual el establecimiento de aquellas prestaciones habra de cefiirse de manera
cuidadosa al tipo de necesidades que pretenden ser atendidas. Adicionalmente, en desarrollo de
este principio, el Comité sefiala que las organizaciones estatales estan obligadas a considerar, en
todo caso, el alcance de los principios rectores que debe acoger el sistema: dignidad humanay
proscripcion de la discriminacion.

(iv) Accesibilidad. La creacién del sistema de seguridad social, si bien ha de seguir una vocacién
de universalidad, al mismo tiempo debe realizar especial énfasis en la tarea de promover la
inclusion de sectores tradicionalmente marginados de la posibilidad de goce de esta garantia. De
acuerdo a tal consideracion, el CDESC sefial6 los siguientes parametros para efectos de asegurar
el acceso al derecho a la seguridad social:

a.) Cobertura. El sistema de seguridad social debe permitir a "todas las

personas" el goce de las prestaciones creadas. Por tal razén, el disefio de planes no contributivos -
esto es, aquellos basados en una estructura econdémica y administrativa en la cual se hace
prescindencia de la capacidad de pago de los beneficiarios- adquieren notable importancia para
incluir a las personas que no cuentan con los medios econémicos para asumir el costo de las
prestaciones; pues los anotados motivos econdmicos no pueden constituir una barrera atendible
de acceso.

b.) Condiciones. Los requisitos que han de ser opuestos para los beneficiarios del sistema deben
recoger, en todos los casos, exigencias razonables, proporcionadas y transparentes.

c.) Asequibilidad. El pago de las cotizaciones que han de asumir los participantes en el sistema
debe ser establecido de manera previa y, adicionalmente, su costo debe permitir el acceso de la
poblacién.

d.) Participacion e informacion. Los beneficiarios han de contar con la posibilidad real y efectiva
de participar en la administracion del sistema, lo cual, a su vez, sefiala la obligacion en cabeza
del Estado consistente en garantizar el derecho a "recabar, recibir y distribuir informacién sobre
todos los derechos ofrecidos por la seguridad social de manera clara y transparente™.

e.) Acceso fisico. Las prestaciones han de ser reconocidas y concedidas oportunamente, pues de
otra forma el propdsito que anima la fundacion del sistema de seguridad social resulta burlado
con la consecuente mella del principio de dignidad humana que pretende ser materializado
mediante aquel. Aunado a lo anterior, los Estados deben garantizar acceso fisico a los servicios
de seguridad social, lo cual adquiere gran importancia en el caso particular de los discapacitados,
trabajadores migrantes, personas que habitan en zonas distantes, victimas de conflictos armados,
entre otras, etc.

Para terminar el examen de la observacion general es preciso examinar con algin detenimiento



las obligaciones basicas establecidas para los Estados a partir de la suscripcion del Pacto en la
materia especifica del derecho a la seguridad social. Antes de avanzar en dicho estudio, resulta
oportuno sefialar que la indicacion de dichas obligaciones basicas apuntan, a la vez que
refuerzan, el corolario constitucional indicado en lineas precedentes a propdsito de la naturaleza
iusfundamental del derecho a la seguridad social, en la medida en que dan cuenta de la existencia
de un conjunto de condiciones sustanciales, de las cuales no solo depende la posibilidad efectiva
de hacer valer el derecho a la dignidad humana, sino que condicionan de manera a priori el
desarrollo legislativo o reglamentario que han de ofrecer los Estados. Cabe anotar ahora que la
cuestion especifica respecto de su exigibilidad por via de tutela constituye un problema juridico
diferente del cual se ocupara la Sala mas adelante.

El establecimiento de un conjunto especifico de obligaciones basicas en la materia es
consecuencia de la consideracion que con antelacion el Comité habia desarrollado en la
observacién general numero 3, a proposito de la naturaleza de las obligaciones de los Estados
parte, en la cual sefial6 que, si bien de acuerdo al articulo 2° del PIDESC el principio de
progresividad establece el alcance de tales deberes, la misma ratificacion del tratado por parte de
las organizaciones estatales indica el acuerdo respecto de la creacidn de obligaciones esenciales
relacionadas con la satisfaccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales. En tal sentido,
la suscripcion del tratado por parte de los Estados indica la existencia de deberes minimos de
proteccion a su cargo, con independencia de la proscripcion de adopcion de medidas regresivas.

En el caso particular del derecho a la seguridad social, el 6rgano internacional compila los
siguientes deberes basicos: “(i) Asegurar el acceso a un sistema de seguridad social que ofrezca a
todas las personas y familias un nivel minimo indispensable de prestaciones que les permita
obtener por lo menos atencion de salud esencial, alojamiento y vivienda basicos, agua y
saneamiento, alimentos y las formas mas elementales de educacién”. A continuacion, el Comité
indica que en aquellos eventos en los cuales las organizaciones estatales no cuenten con los
medios para asegurar cumplimiento a tal prescripcion, es su obligacion realizar amplias consultas
que le permitan seleccionar un grupo basico de riesgos e imprevistos sociales, que deberan ser
atendidos en los términos sefialados; "(ii) Asegurar el derecho de acceso a los sistemas o planes
de seguridad social sin discriminacion alguna, en especial para las personas y los grupos
desfavorecidos y marginados; (iii) Respetar y proteger los regimenes de seguridad social
existentes de injerencias injustificadas; (iv)Adoptar y aplicar una estrategia y un plan de accién
nacionales en materia de seguridad social; (v) Adoptar medidas para aplicar planes de seguridad
social, en particular los destinados a proteger a las personas y los grupos desfavorecidos y
marginados; (vi) Vigilar hasta qué punto se ejerce el derecho a la seguridad social™.

Ahora bien, en el caso colombiano, como ha sido sugerido anteriormente, el sistema de seguridad
social creado a partir de la Ley 100 de 1993 ha sido el instrumento mediante el cual el Estado ha
pretendido dar cumplimiento a las obligaciones internacionales resefiadas y a los fines
constitucionales que se encuentran plasmados en el articulo 48 superior. Asi las cosas, dentro de
la regulacion ofrecida por la ley de seguridad social se encuentra establecida la estructura a partir
de la cual ha de ser ejercido el “derecho irrenunciable a la seguridad social”.

De cara a dicha tarea, la ley 100 de 1993 y la normatividad complementaria ha establecido con
precision los elementos que hacen parte de este complejo engranaje, entre los cuales se
encuentran: (i) las autoridades encargadas de la prestacion de los servicios, (i) las prestaciones
sociales, (iii) los mecanismos y autoridades encargadas de adelantar la supervision del sistema,
(iv) los diferentes planes de cobertura y, finalmente, (v) los mecanismos de financiamiento.



Con fundamento en dicha estructura, la jurisdiccion constitucional ha resuelto varias
controversias de las cuales interesa resaltar ahora el acceso a prestaciones relacionadas con el
derecho a la seguridad social. En tal sentido, las vicisitudes cuya solucion ha sido ordenada por
via de tutela se pueden agrupar en dos conjuntos facticos: (i) reclamacion de prestaciones
incluidas en el sistema y, en segundo término, (ii) prestaciones no establecidas en el sistema de
seguridad social.

En este punto resulta oportuno indicar que, de acuerdo a la regla descrita en el inciso 3° del
articulo 86 superior -principio de subsidiariedad- en principio, no corresponde al juez de tutela
resolver este tipo de controversias en la medida en que el ordenamiento juridico ha dispuesto un
cauce procedimental especifico para la composicion de esta suerte de litigios. Asi las cosas, la
jurisdiccion laboral y de seguridad social es la encargada de dar aplicacion a dicha normatividad
y, en consecuencia, ha recibido el alto encargo de garantizar proteccion al derecho fundamental a
la seguridad social. Asi lo recomienda el experticio propio de las autoridades judiciales que
hacen parte de la jurisdiccion laboral y la idoneidad que prima facie ostentan los procedimientos
ordinarios.

Empero, en aplicacion del mismo principio de subsidiariedad, el cual establece una excepcién a
tales recursos ordinarios de amparo, la jurisprudencia constitucional ha reparado en eventos
especificos ante los cuales, a pesar de la existencia de tales medios de proteccion, resulta
imperiosa la necesidad de intervencion por parte del juez de tutela con el objetivo de conjurar la
materializacion de un perjuicio irremediable, circunstancia que indica la falta de idoneidad de los
instrumentos habituales en el caso concreto para garantizar la proteccion del derecho
fundamental amenazado.

De acuerdo a la consideracién anterior, ante la urgencia de brindar proteccion judicial por via de
tutela al derecho a la seguridad social, la jurisdiccion constitucional se ha encontrado ante los dos
eventos sefialados: (i) en el primer supuesto, se presenta una oposicion a la solicitud de una
determinada prestacion a pesar de la existencia de un deber especifico dirigido al sistema,
consistente en la obligacién de asegurar dicha prestacion -esto es, una abstencion frente a un
claro mandato de actuacion-. En la medida en que existe una prescripcion de orden legal sobre la
cual se apoya la pretension de amparo, en estos eventos esta Corporacién ha dado aplicacion al
argumento de la "transmutacion de los derechos sociales” para ordenar la proteccion del derecho
fundamental a la seguridad social[8].

(i) En la segunda hipotesis se reclama una prestacion de seguridad social a la cual, de acuerdo a
lo prescrito en las disposiciones que dan cuerpo al sistema y, de manera especifica, segun lo
dispuesto para los diferentes planes de cobertura, el Ciudadano no resulta acreedor de aquella
solicitud. En este supuesto particular la Corte Constitucional se ha valido de los argumentos de
“conexidad” y amparo del "minimo vital" para efectos de asegurar una adecuada proteccion de la
garantia iusfundamental que ha sido reconocida a todos los habitantes, bajo el titulo de un
verdadero "derecho irrenunciable™.

Sin embargo, la Sala de Revision encuentra oportuno sefialar ahora que, de acuerdo a las
consideraciones hasta ahora desarrolladas en esta providencia, la seguridad social es un
verdadero derecho fundamental autdnomo —calificado como “derecho irrenunciable” seguin el
inciso 2° del articulo 48 constitucional; consagrado como “derecho de toda persona” de acuerdo
al articulo 9° del PIDESC, el cual hace parte del bloque de constitucionalidad; y, finalmente,
definido como “derecho humano” por parte del CDESC en la observacion general namero 19-.
Por tal razon, si bien hasta ahora la Corte ha empleado la figura de la conexidad al momento de



resolver este tipo de controversias, la Sala estima que la acreditacion de este vinculo con otro
derecho fundamental resulta redundante y, en consecuencia, innecesario toda vez que el derecho
a la seguridad social recoge per se una garantia iusfundamental independiente, razon por la cual
su eventual vulneracién ocurrida de manera autdnoma puede ser enmendada por via de tutela.

En estos eventos, el juez de tutela se encuentra llamado a realizar la siguiente valoracion para
efectos de decidir la prosperidad de la reclamacion de amparo del derecho fundamental a la
seguridad social: (i) en primer lugar, es necesario que la controversia planteada suponga un
problema de relevancia constitucional; conclusion a la cual arriba el juez de tutela no sélo a
partir del conjunto de condiciones materiales objetivas en las cuales se encuentre el accionante,
sino al adelantar un examen de la cuestion a partir de un prisma constitucional, el cual le permite
inferir la necesidad de realizar un pronunciamiento para efectos de garantizar la aplicacion de los
principios superiores en el caso concreto[9]. (ii) En segundo término, teniendo presentes los
postulados de supremacia del derecho sustancial sobre las formas y de presuncion de buena fe, el
juez de tutela ha de contar con un escenario probatorio propicio que le permita reconocer la
vulneracion concreta del derecho fundamental y, en consecuencia, pueda adoptar las decisiones
que sean pertinentes para efectos de corregir tal infraccion. Cabe anotar que en aquellos eventos
en los cuales la situacion factica que rodea la accion no resulte del todo clara, el juez de amparo
debe emplear las facultades probatorias conferidas por el Decreto 2591 de 1991, en la medida en
que la eventual indeterminacion probatoria dentro del proceso de tutela no puede emplearse de
manera legitima como justificacion para dar respaldo a decisiones judiciales contrarias a los
accionantes. Antes bien, dicha oscuridad probatoria debe ser remediada de manera perentoria por
parte del juez de amparo en su calidad de garante de los derechos fundamentales que se vean
comprometidos en la controversia. (iii) Para terminar, el juez se encuentra llamado a examinar si
el mecanismo judicial ordinario dispuesto por el ordenamiento resulta insuficiente para proteger,
en el caso concreto, la garantia a la seguridad social como instrumento de materializacion de la
dignidad humana.

Establecido el alcance del derecho a la seguridad social a la luz del texto constitucional y del
bloque de constitucionalidad, procede la Sala a examinar la aplicacién del principio de
progresividad en el caso particular los derechos econdmicos, sociales y culturales.

El principio de progresividad en materia de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales

Antes de analizar con algun detenimiento el alcance de la maxima de progresividad en el caso de
los derechos econdmicos, sociales y culturales, es preciso llamar la atencion de manera
preliminar sobre la distincidn existente entre este postulado y el principio de favorabilidad en
materia laboral.

Sin que sea necesario detenerse ahora en un estudio detallado de la cuestion, basta indicar que el
principio de favorabilidad, consagrado en el articulo 53 del texto constitucional como una de las
maximas rectoras del estatuto del trabajo, recoge una orden dirigida a los operadores juridicos
cuando quiera que ellos se encuentren ante un escenario de perplejidad al momento de resolver
una controversia de orden laboral. En virtud de esta prescripcion, cuando el operador se
encuentre ante una duda razonable a propdsito de la “aplicacion e interpretacion de las fuentes
formales del derecho”, el margen de discrecionalidad entre las diferentes opciones normativas se
encuentra considerablemente reducido, pues este mandato constitucional impone la eleccién de
aquel fundamento o entendimiento normativo que resulte mas conveniente para el sujeto que se
encuentra en situacion de subordinacion frente al otro, esto es, el trabajador. De ahi resulta que el
principio in dubio pro operario pueda ser entendido como una institucion de justicia retributiva



toda vez que pretende el favorecimiento de la parte mas débil de un contrato laboral como
medida encaminada a aminorar los considerables equilibrios que se presentan en este tipo de
vinculos contractuales. Anunciado este primer punto, procede la sala a examinar el alcance del
principio de progresividad en materia de derechos econdémicos, sociales y culturales.

Con el objetivo de analizar la aplicacién del postulado, es menester examinar los fundamentos
normativos que lo consagran como uno de los canones rectores para determinar el alcance de los
derechos econdmicos, sociales y culturales. De manera especifica, el articulo 2° del PIDESC
establece lo siguiente:

Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar medidas, tanto por
separado como mediante la asistencia y la cooperacion internacionales, especialmente
econdmicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de que disponga, para lograr
progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcion de
medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos[10]. (Negrilla
fuera de texto)

A su vez, el texto constitucional colombiano consagra el principio de progresividad en el caso
especifico del derecho a la seguridad social. Textualmente, el articulo 48 superior establece lo
siguiente:

El Estado, con la participacién de los particulares, ampliara progresivamente la cobertura de la
seguridad social que comprendera la prestacion de los servicios en la forma que determine la ley.

En la medida en que el principio de progresividad proviene, en gran parte, de su consagracion en
el ordenamiento internacional, es preciso tener en cuenta el pronunciamiento que en la materia
realiz6 el CDESC en su observacion general nimero 3. En esa ocasion el Comité afirmé que la
consagracion del principio de progresividad en el PIDESC pone en evidencia la dificultad factica
mas importante a la cual se enfrenta el proposito de brindar amparo a los derechos econémicos,
sociales y culturales; la cual acusa que su debida realizacion no es posible de manera inmediata.
Al contrario, en la medida en que demanda las mas variadas prestaciones a cargo del Estado, se
requiere un lapso dentro del cual la organizacion estatal adecue su estructura al objetivo de
ofrecer a estos derechos plena satisfaccion. No obstante, su consagracion, en opinion del Comité,
no debe ser mal interpretada en el sentido de vaciar la obligacion de amparo de los derechos
econdmicos, sociales y culturales de contenido significativo.

En consecuencia, el principio de progresividad debe ser leido a la luz del propdésito general que
recorre la totalidad de las disposiciones que componen el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales, el cual se dirige al establecimiento de obligaciones ciertas en
cabeza de los Estados para garantizar el cumplimiento de los derechos reconocidos por este
tratado. De tal manera, de la lectura sistematica del Pacto se deduce una obligacion consistente
en el deber de actuar con prontitud para adelantar todas las actuaciones necesarias para alcanzar
el objetivo que traza el tratado.

En este pronunciamiento el Comité hace especial hincapié en una obligacién de contenido
especifico que brota del principio de progresividad, segun la cual los Estados firmantes del
tratado no pueden adoptar medidas que impliquen un retroceso en la senda de proteccion que
haya avanzado el Estado para procurar el amparo de estos derechos[11].

En este punto aflora un importante tema de reflexion, pues el principio de progresividad, que
segln abundante jurisprudencia de esta Corporacidn constituye el rasgo esencial de los derechos



sociales[12], parece sugerir que el Gnico deber juridico que impone a los Estados es el de no
deshacer de manera injustificada el eventual desarrollo legislativo que haya sido ofrecido; lo cual
se opondria al reconocimiento de un contenido intrinseco de estos derechos.

En contra de esta idea, en la misma observacién general el Comité llama la atencion sobre este
punto con el objetivo de evitar cualquier interpretacion que conduzca a tal conclusion. En tal
sentido, en opinion del Comité, la firma del Pacto supone la aceptacién de una "una obligacion
minima de asegurar la satisfaccion de por lo menos niveles esenciales de cada uno de los
derechos (...) Si el Pacto se ha de interpretar de tal manera que no establezca una obligacion
minima, careceria en gran medida de su razén de ser".

En idéntico sentido al sugerido por el 6rgano internacional, en sentencia C-038 de 2004 la Sala
Plena de esta Corporacion sefialé que el principio de progresividad se encuentra desprovisto de
cualquier contenido meramente retdrico, lo cual supone la inconducencia de su empleo como
excusa para eludir o dilatar la obligacion de realizacion de los derechos sociales. Al contrario, a
juicio de la Corte, este principio supone el compromiso de iniciar de manera inmediata el
proceso que conlleve a la realizacién plena de tales derechos, obligacién que se suma al
reconocimiento de “unos contenidos minimos o esenciales de satisfaccion de esos derechos que
el Estado debe garantizar a todas las personas”[13]. Asi, en virtud del principio de progresividad
que gobierna el alcance del derecho a la seguridad social como derecho social, sobre el Estado
pesa el deber de ampliar su espectro de proteccion y de limitar las restricciones eventuales que
puedan alterar su contenido.

Sobre el particular, En sentencia C-038 de 2004, ya referenciada, la Corte se pronuncié sobre el
significado de este principio con el objetivo de sefialar que una vez ha sido alcanzado un
determinado nivel de proteccion de cierto derecho social -tal como ocurri6 con la expedicion de
la Ley 100 de 1993 respecto del derecho a la seguridad social- su ocasional retroceso se revela
problematico desde la perspectiva constitucional, puesto que si bien el Congreso de la Republica
goza de un amplio margen de discrecionalidad sobre las materias cuyo desarrollo le corresponde;
en cuanto al contenido de los derechos sociales surge una fuerte limitacion consistente en que
cualquier repliegue que disminuya la orbita de proteccion debe contar con suficiente apoyo
argumentativo.

En la observacion general nimero 19 anteriormente examinada, el Comité se pronuncio a
propdsito de la adopcion de este tipo de medidas por parte de los Estados con el objetivo de
sefialar lo siguiente: “42. Existe una fuerte presuncion de que la adopcién de medidas
regresivas con respecto a la seguridad social esta prohibida de conformidad con el Pacto. Si
se adoptan medidas deliberadamente regresivas, corresponde al Estado Parte la carga de la
prueba de que estas medidas se han adoptado tras un examen minucioso de todas las alternativas
posibles y de que estan debidamente justificadas habida cuenta de todos los derechos previstos en
el Pacto en el contexto del pleno aprovechamiento del maximo de los recursos de que dispone el
Estado” (Negrilla fuera de texto).

En el mismo sentido, en sentencia C-1489 de 2000 esta Corporacion sefialé que sobre aquellas
leyes que traigan consigo una disminucion del &mbito de proteccidn ya concedido a un derecho
social pesa una presuncién de inconstitucionalidad. Tal consideracion seria ampliada mas
adelante en sentencia C-671 de 2002, providencia en la cual la Sala Plena de la Corte preciso lo
siguiente: “el mandato de progresividad implica que una vez alcanzado un determinado nivel de
proteccidn, la amplia libertad de configuracién del legislador en materia de derechos sociales se
ve menguada, al menos en un aspecto: todo retroceso frente al nivel de proteccion alcanzado



debe presumirse en principio inconstitucional, y por ello estd sometido a un control judicial
estricto”. Por tal motivo, la superacion del examen de exequibilidad, ademas de suponer la
aprobacién de los subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto
que dan forma al principio de proporcionalidad; debe acreditar la existencia de motivos
imperiosos que hagan necesario ese paso regresivo en el desarrollo de un derecho social
prestacional. Aunado a lo anterior, el juez de constitucionalidad debe considerar los lineamientos
postulados por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, ya resefiados,
contenidos en su observacion general numero 3.

Aplicacion del principio de progresividad en sede de tutela en el caso especifico del derecho a la
seguridad social en su contenido de derecho a la pension de invalidez

Esta Corporacion ha dado aplicacion al principio de progresividad que preside el alcance y
naturaleza de los derechos econémicos, sociales y culturales, al derecho a la seguridad social, con
el objetivo de examinar la validez constitucional de las condiciones de acceso que han sido
establecidas para el reconocimiento de la pension de invalidez.

Para efectos de examinar esta linea jurisprudencial, es necesario llevar a cabo un examen previo
de las disposiciones que regulan esta prestacion dentro del engranaje que da forma al sistema
general de seguridad social: la version original del articulo 39 de la Ley 100 de 1993 establecia
como condicion para el reconocimiento del derecho pensional un requisito en virtud del cual al
momento de producirse el estado de invalidez, el afiliado debia encontrarse afiliado al sistema de
seguridad social y debia haber cotizado un minimo de veintiséis (26) semanas. La disposicion
agregaba que en aquellos eventos en los cuales la persona hubiera dejado de cotizar al sistema, el
requisito exigido consistia en haber realizado aportes durante por lo menos veintiséis (26)
semanas dentro del afio anterior a la estructuracion del estado de invalidez.

En sentencia C-125 de 2000, al realizar la revision constitucional de esta disposicion, la Sala
Plena de esta Corporacién resaltd que, en desarrollo de su amplia libertad de configuracion, el
Congreso de la Republica no habia creado un régimen de transicion que modulara su aplicacion.
Esta decision, a juicio de la Corte, lejos de apartarse de los postulados constitucionales sobre
proteccion al trabajo y la seguridad social, constituia una aplicacion directa de aquellos, en la
medida en que no se diferia la solucion de un asunto tan delicado como aquel que pretende
aliviarse por medio de la creacion de dicha prestacion.

Con posterioridad, el dia 29 de enero de 2003 fue publicada la Ley 797 de 2003 “Por la cual se
reforman algunas disposiciones del sistema general de pensiones previsto en la Ley 100 de 1993
y se adoptan disposiciones sobre los Regimenes Pensionales exceptuados y especiales”;
documento legislativo dentro del cual se llevé a cabo una modificacién sustancial en cuanto a los
requisitos que a partir de la entrada en vigencia de la ley habrian de ser acreditados para lograr el
reconocimiento de la pensién de invalidez. Textualmente, el articulo 11 establecio lo siguiente:

ARTICULO 11. 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 50 semanas en los Gltimos tres afios
inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracién y su fidelidad de cotizacién para con el
sistema sea al menos del 25% del tiempo transcurrido entre el momento en que cumpli6 20 afios
de edad y la fecha de la primera calificacion del estado de invalidez.

2. Invalidez causada por accidente: Que haya cotizado 50 semanas dentro de los tres afios



inmediatamente anteriores al hecho causante de la misma.

PARAGRAFO. Los menores de 20 afios de edad solo deberan acreditar que han cotizado 26
semanas en el Ultimo afio inmediatamente anterior al hecho causante de su invalidez o su
declaratoria.

No obstante, en el mismo afio, mediante sentencia C-1056, la Sala Plena de esta Corporacion
declard la inexequibilidad de esta disposicion debido a la ocurrencia de vicios de procedimiento
al momento de decidir su aprobacion.

Una vez fue declarada la inexequibilidad de la norma, el Congreso de la Republica aprobo la Ley
860 de 2003, en cuyo articulo 1° se realiza una nueva modificacién en cuanto a los requisitos a
acreditar para efectos de conseguir el reconocimiento de la pension de invalidez. En esta nueva
version la disposicion explica que la estructuracion del estado de invalidez puede ocurrir debido
al acaecimiento de dos eventos: enfermedad o accidente. No obstante, los requisitos que deben
ser satisfechos son idénticos en ambos casos. Asi, de acuerdo al nuevo texto, el reconocimiento
del derecho pensional se encuentra condicionado a que (i) el beneficiario haya cotizado cincuenta
(50) semanas dentro de los tres (3) afios anteriores a la estructuracion del estado de invalidez. (ii)
Adicionalmente, la disposicidn cred un nuevo requisito, consistente en la acreditacion de lo que a
partir de la modificacion seria conocido como "fidelidad de cotizacién™, figura que exige al
beneficiario el cumplimiento de determinados periodos de permanencia y cotizacion al sistema.
En este caso, quien ha padecido la pérdida de capacidad laboral debe demostrar una fidelidad
superior al 20% del tiempo transcurrido desde el momento en que cumplié veinte (20) afios de
edad y la fecha en la cual se realiz6 la primera calificacion del estado de invalidez.

En los dos paréagrafos adicionales el Legislador regulé dos supuestos de hecho particulares. En
primer término, precisé que los menores de veinte (20) afios s6lo deben acreditar la cotizacion de
(26) semanas en el afio inmediatamente anterior al hecho causante de la invalidez o su
declaratoria. En segundo término, establecio que el beneficiario que hubiese cotizado un minimo
equivalente al 75% de las semanas minimas requeridas para acceder a la pension de vejez, sélo
deberd demostrar la cotizacion de veinticinco (25) semanas dentro de los ultimos tres (3) afios.

En conclusidn, la Sala observa que de acuerdo a la modificacién incorporada por medio de la Ley
860 de 2003, los requisitos para acceder a la pension de sobrevivientes se han hecho mas
estrictos debido a (i) la creacion de una nueva exigencia -fidelidad de cotizacion al sistema- y, en
segundo término, (ii) al incremento de la intensidad del requisito previo establecido
originalmente en la Ley 100 de 1993 -50 semanas de cotizacion dentro de los tres afios anteriores
a la discapacidad, en vez de 26 semanas en cualquier tiempo-.

Ahora bien, antes de avanzar en el examen de las providencias emitidas por las diferentes Salas
de Revision de esta Corporacion a proposito de la aplicacion in concreto de estos requisitos; es
necesario indicar que el articulo 1° de la Ley 860 de 2003 —en el cual ha sido consignada la mas
reciente modificacion al articulo 39 de la Ley 100 de 1993- no ha sido objeto de control por parte
de la Sala Plena de la Corte Constitucional. Por tal motivo, las sentencias de tutela que a
continuacion seran examinadas han empleado la excepcidn de inconstitucionalidad para lograr la
aplicacion del principio de progresividad, como instrumento (til a la aplicacion directa del texto
superior en las controversias especificas que han sido puestas en conocimiento de las Salas. En
consecuencia, es preciso advertir de manera preliminar que el articulo 1° de la Ley 860 de 2003,
si bien ha sido inaplicado en sede de tutela, en la actualidad se encuentra vigente toda vez que el
Tribunal Constitucional no ha emitido una providencia en la cual se estudie de fondo el asunto de



su correccion constitucional.

En sentencia T-974 de 2005 la Sala Primera de Revision de la Corte resolvié una accion de tutela
de un Ciudadano a quien la correspondiente Junta Regional de Calificacion de Invalidez le habia
dictaminado una pérdida de capacidad laboral que ascendia al 73.80%. En dicha oportunidad el
Fondo de Pensiones demandado en el proceso de amparo se habia opuesto al reconocimiento de
la pension de invalidez dado que el peticionario no cumplia el requisito de cotizacién minima de
50 semanas dentro de los 3 afios anteriores a la fecha de estructuracion, el cual se encontraba
consagrado en el articulo 11 de la Ley 797 de 2003.

Una vez la Sala Primera llevé a cabo un examen del alcance de la seguridad social en su doble
faceta -en tanto servicio publico y derecho irrenunciable-, realiz6 una reiteracion jurisprudencial
a proposito del alcance del principio in dubio pro operario, a partir del cual concedio amparo al
derecho a la seguridad social en conexidad con el minimo vital del accionante, por cuanto la
oposicion al reconocimiento de la pension de invalidez habia sido decidida con fundamento en el
mencionado articulo 11 de la Ley 797 de 2003, el cual habia sido declarado inexequible por la
Sala Plena de esta Corporacion en sentencia C-1056 de 2003.

A juicio de la Sala existia una duda razonable acerca de la disposicion que debia ser aplicada
para decidir el derecho pensional del accionante en la medida en que éste habia iniciado su
historial de cotizacion en vigencia de la redaccion original del articulo 39 y al momento de
decidir la titularidad del derecho por parte del correspondiente Fondo, se encontrd que la norma
que habia reformado dicha disposicidn —esto es, el articulo 11 de la Ley 797 de 2003- habia sido
declarada inexequible por la Sala Plena de la Corte. Asi las cosas, en la parte motiva de la
providencia ordend la aplicacion de la version original del articulo 39 de la Ley 100 de 1993 en
atencion a la perplejidad generada a partir de la entrada en vigencia de la Ley 797 de 2003 y su
posterior expulsion del ordenamiento constitucional y, particularmente, debido a la favorabilidad
que esta disposicion representaba para el trabajador[14]. De manera puntual, la Sala sefial6 lo
siguiente:

En ese orden de ideas, siendo en principio aplicable al caso que nos ocupa el articulo 11 de la
ley 797 de 2003[15], norma que regia al momento en que se configuro el estado de invalidez —
30 de septiembre de 2003- y que exige como requisito para acceder al beneficio pensional haber
completado 50 semanas de cotizacién, sin duda, para el peticionario resulta mas beneficiosa la
aplicacion del articulo 39 de la ley 100 de 1993[16], norma que revivié con la declaratoria de
inexequibilidad de aquella y que exige como requisito para tener derecho a la pension de
invalidez haber cotizado tan solo 26 semanas al momento de estructurarse tal estado, con
fundamento en el principio constitucional de favorabilidad.

Asi entonces, para esta Sala de Revision es claro que atendiendo el mayor beneficio para el
trabajador, la verificacion del cumplimiento de los requisitos que se exigen para obtener el
derecho al reconocimiento de la pensién solicitada por el sefior Edgar Hernando Ortiz Herrera, se
hara en forma prevalente de conformidad con lo previsto en el articulo 39 de la Ley 100 de 1993
— 26 semanas de cotizacion - y no respecto de los requisitos del articulo 11 de la Ley 797 de 2003
— 50 semanas de cotizacion -.

En aplicacion de las consideraciones indicadas, como medio de proteccion de los derechos
fundamentales comprometidos, la Sala Primera de Revision ordeno al Fondo de Pensiones
demandado “reconocer y pagar la pension de invalidez al sefior EDGAR HERNANDO
ORTIZ HERRERA, si éste retine los demas requisitos legales para ello (...)” (Negrilla fuera de



texto).

En sentencia T-1291 de 2005 la Sala Novena de Revision de la Corte resolvio la solicitud de
amparo presentada por una madre cabeza de familia quien, debido a la ocurrencia de un
accidente, padecia una incapacidad que ascendia al porcentaje de 69.05%. La peticion de
reconocimiento de la pensién de invalidez habia sido negada por la respectiva administradora de
pensiones debido a que la Ciudadana no cumplia la totalidad de los requisitos contemplados en el
articulo 1° de la Ley 860 de 2003.

En dicha oportunidad la Corte sefial6 que si bien la decision adoptada por la entidad demandada
se ajustaba formalmente al texto de la Ley, se revelaba contraria al texto constitucional y al
principio de progresividad que informa el desarrollo del derecho a la seguridad social; razén por
la cual aplico la excepcion de inconstitucionalidad, lo cual dio paso al empleo de la regulacion
previa a la Ley 860 de 2003. Textualmente, la Corte precisé lo siguiente:

Por tratarse de un caso de invalidez por "riesgo comun" acaecido el 28 de enero de 2004, la AFP
aplico a la discapacidad y minusvalia de Adriana Maria Jaramillo Rios el numeral 1 del articulo
trascrito. Con base en éste concluyé que ella no cumple con el nimero de semanas cotizadas en

los Gltimos tres afos y nego la prestacion.

Sin embargo el razonamiento anterior, aunque en apariencia se ajusta a la Ley, vulnera de manera
flagrante la Constitucion Politica y el principio de progresividad del Sistema de Seguridad
Social[17]. En efecto, hay que tener en cuenta que frente, a los requisitos establecidos en el
articulo 39 "original™ (o derogado el 29 de diciembre de 2003) la sefiora Jaramillo Rios si
cumplia con las condiciones para acceder a la prestacion y; por tanto, haber aplicado para el caso
concreto la modificacion hecha por la Ley 860 vulnera el principio de progresividad, el derecho a
la seguridad social de la peticionaria y, por conexidad, sus derechos a la igualdad, a la vida digna,
el minimo vital, el trabajo y los derechos de su menor hija.

En sentencia T -221 de 2006 esta Corporacion resolvid la solicitud de amparo de una persona de
73 afios que padecia cancer pulmonar, a quien habia sido dictaminada una pérdida de capacidad
laboral del 58,6%. En esta oportunidad la Corte se pronuncié de manera especifica a proposito
del requisito de fidelidad de cotizacion al sistema de seguridad social con el objetivo de sefialar
que la aplicacion de tal exigencia hacia mas gravoso el acceso a esta prestacion a las personas de
mayor edad, lo cual se oponia prima facie al mandato de proteccién de la tercera edad. En tal
sentido, luego de realizar un examen estadistico de las implicaciones de esta nueva exigencia,
concluy6 que el requisito de fidelidad de cotizacién, en la medida en que sujeta su proporcion a
la edad del beneficiario del sistema que reclama la prestacion, dificulta su acceso a los miembros
de este grupo, pues una persona de 70 afios debera acreditar una cotizacién de al menos 520
semanas, mientras que este requisito se hace mas laxo en la medida en que el rango de edad
desciende[18].

En esa ocasion, al realizar un examen de los antecedentes que precedieron la adopcion de la Ley
860 de 2003 la Corte concluyo que la creacion del requisito de fidelidad obedeci6 al designio de
promover una "cultura de afiliacion" y, en segundo término, de aminorar el nimero de fraudes al
sistema de seguridad social. Estos fines, si bien no se oponen al texto constitucional, deben ser
examinados por el juez de tutela a la luz de las implicaciones que se siguen de su aplicacion en el
caso concreto. De acuerdo a lo anterior, la Corte concluy6 que la norma resultaba
desproporcionada, en la medida en que hacia mas dificil el acceso a la prestacién a un sector
poblacional que, precisamente, merece especial consideracion: las personas que pertenecen, o se



encuentran a punto de ingresar, a la categoria de la tercera edad.

Como ya ha sido sefialado en esta providencia, la justificacion sobre la cual debe descansar este
tipo de medidas esta Ilamada a satisfacer con suficiencia una particular carga de argumentacion
que permita desvirtuar la presuncion de inconstitucionalidad que se cierne sobre ellas. En la
sentencia en comento la Corte realizo6 dicho analisis, el cual llevo a concluir que dicho apoyo
argumentativo se echaba de menos, por lo cual en esa ocasion empled la excepcién de
inconstitucionalidad para inaplicar la Ley 860 de 2003[19].

En sentencia T-043 de 2007 esta Corporacidn realizé un prolijo analisis de la materia que ahora
ocupa a esta Sala el cual concluy6 que la infraccion del principio de progresividad se presentaba
en la medida en que los nuevos requisitos incorporados por la Ley 860 de 2003 *“(i) imponen
requisitos mas gravosos para el acceso a la prestacion econémica en comento, (ii) no estan
fundadas en razones suficientes que faculten al Congreso para disminuir el nivel de proteccion,
(iii) afectan con una mayor intensidad a personas que por su avanzada edad y situacion de
discapacidad, son sujetos de especial proteccion por parte del Estado; y (iv) no contemplan
medidas adicionales que busquen evitar la afectacién desproporcionada de los intereses juridicos
de los afiliados al sistema al momento de la modificacion legal, entre ellos un régimen de
transicion”. Para terminar, sefialé que en estos eventos la Corte Constitucional ha establecido
como exigencia de procedibilidad de la pretension de amparo la existencia de un perjuicio
irremediable, el cual se materializa en la afectacion concreta del derecho fundamental al minimo
vital del accionante.

En el mismo sentido, en sentencia T-580 de 2007 la Sala Séptima de Revision concedié amparo
judicial al derecho fundamental a la seguridad social de un Ciudadano que padecia una pérdida
de capacidad laboral del 63.05%, a quien le habian negado el reconocimiento de la pensién de
invalidez con fundamento en el incumplimiento del requisito consignado en el articulo 1° de la
Ley 860 de 2003, el cual exige una cotizacién minima de 50 semanas dentro de los tres afios
anteriores a la estructuracion de la incapacidad. En dicha providencia la Corte examino6 con
detenimiento la estructura y contenido del derecho fundamental a la seguridad social, a partir del
cual concluyo que en el caso concreto se presentaba una infraccion de esta garantia
iusfundamental en la medida en que la entidad demandada estaba oponiendo a un discapacitado
—sujeto de especial proteccion- una barrera de acceso al reconocimiento de la pension de
invalidez que vulneraba el principio de progresividad en materia de derechos econémicos,
sociales y culturales. Tal consideracion fue resultado de la constatacion del menudo valor
argumentativo hallado al momento de examinar las razones por las cuales el Legislador decidio
adoptar esta disposicion en contra de la prohibicion de regreso establecida en el PIDESC y en el
inciso 3° del articulo 48 constitucional, el cual establece: “El Estado, con la participacion de los
particulares, ampliard progresivamente la cobertura de la seguridad social (...)”.

En la misma direccion, en sentencia T-641 de 2007 la Sala Quinta de Revisidon emitié una orden
judicial de amparo a los derechos fundamentales a la seguridad social y al minimo vital de un
Ciudadano que habia solicitado el reconocimiento de una pension de invalidez con fundamento
en la pérdida de capacidad laboral de un 55.8%, la cual, a su turno, habia sido dictaminada por
parte de la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez. Después de reiterar buena parte de los
precedentes que hasta ahora han sido examinados en esta providencia, la Sala ordend reconocer
la aludida pensién de invalidez a favor del peticionario, para lo cual —sefialo la Corte- la entidad
demandada debia dar aplicacion a la versién original del articulo 39 de la Ley 100 de 1993.

En sentencia T-699A de 2007 la Sala Cuarta de Revisién amparé los derechos fundamentales a la



seguridad social, la igualdad y la vida digna de un portador del VIH, a quien la Junta Regional de
Calificacion de Invalidez habia dictaminado una incapacidad laboral del 61.05%, en atencion a
que, a pesar de la jurisprudencia reiterada en esta providencia, el Fondo de Pensiones al cual se
encontraba afiliado habia negado la pension de invalidez con base en el aludido requisito de
cotizacion minima de 50 semanas durante el lapso de 3 afios anterior a la estructuracion de la
pérdida de capacidad laboral.

Mediante sentencia T-1072 de 2007 la Sala Quinta de Revision concedié amparo a los derechos
fundamentales a la seguridad social y al minimo vital de un Ciudadano a quien habia sido
dictaminada una pérdida de capacidad laboral equivalente al porcentaje de 52.84%. En el
correspondiente escrito de demanda, el accionante informo que el Fondo de Pensiones al cual se
encontraba afiliado habia negado el reconocimiento de la pensidn de invalidez debido a que
incumplia el requisito de fidelidad de cotizacion al sistema. En esta ocasion la Sala llevo a cabo
una reiteracion jurisprudencial acerca del principio de progresividad que guia el contenido de los
derechos econémicos, sociales y culturales a partir de la cual, en el caso concreto, concluy6 que
los nuevos requisitos consagrados en la Ley 860 de 2003 para acceder al reconocimiento de la
pension de invalidez resultan regresivos en atencion a que gravan de manera considerablemente
mayor a la tercera edad y, en segundo término, no cuentan con el respaldo argumentativo exigido
por la jurisprudencia constitucional a este tipo de medidas legislativas que disminuyen el &mbito
de proteccion ya concedido a un derecho social, como ocurre con el derecho a la seguridad social
al establecer restricciones que hacen mas compleja la obtencion de este tipo de prestaciones.

Ahora bien, con el objetivo de concluir la linea jurisprudencial que hasta ahora ha sido
examinada, la Sala de Revision encuentra oportuno sefialar de manera puntual las subreglas
constitucionales que han sido empleadas por esta Corporacion al resolver las acciones de tutela
interpuestas por Ciudadanos que, bajo diferentes argumentos —bien por conexidad con algin otro
derecho fundamental o demandando el amparo auténomo del derecho fundamental a la seguridad
social-, han sido orientadas a obtener el reconocimiento de la pension de invalidez mediante la
aplicacion de la redaccién original del articulo 39 de la Ley 100 de 1993.

(i) En primer término, la Sala observa que en buena parte de los pronunciamientos analizados, la
Corte ha hecho énfasis en la distincion que fue objeto de anélisis en lineas precedentes entre el
principios de favorabilidad en materia laboral —conocido bajo el brocardo latino in dubio pro
operario- y el postulado de la progresividad que regenta el alcance de los derechos econémicos,
sociales y culturales.

De manera puntual, el articulo 53 del texto constitucional consagra el postulado de la
favorabilidad como un mandato de la “situacién mas favorable al trabajador en caso de duda en
la aplicacion e interpretacion de las fuentes formales del derecho”. Asi las cosas, ha sefialado esta
Corporacién que en materia laboral estos escenarios de vacilacion e incertidumbre han de ser
absueltos mediante la aplicacion de aquella disposicion juridica que resulte mas propicia al
consultar la situacion concreta en la cual se encuentra el trabajador.

Si bien estos dos principios guardan diferencias sustanciales —pues mientras uno se erige como
un mandato de optimizacion sobre el campo de proteccidn de los derechos sociales; el segundo
establece un mandato hermenéutico dirigido a los operadores juridicos en casos de duda y
perplejidad- cada uno ha sido empleado por esta Corporacion ante solicitudes de amparo
relacionadas con el reconocimiento de pensiones de invalidez.

La razon por la cual la Corte se ha valido del principio de favorabilidad para resolver este tipo de



pretensiones de amparo es consecuencia del accidentado iter legislativo que ha seguido el
articulo 39 de la Ley 100 de 1993: después de 10 afios de inalterada vigencia, el articulo 11 de la
Ley 797 de 2003 introdujo modificaciones sustanciales que hacian mas gravosa la obtencion de
la prestacion economica objeto de examen. Adicionalmente, en el mismo afio en el cual entro a
regir el aludido texto legislativo, la Sala Plena de esta Corporacion declar6 inexequible el
articulo 11 de esta Ley con fundamento en la constatacion de determinantes vicios formales
dentro del procedimiento de aprobacion del documento legislativo. Vale anotar que, de acuerdo a
la jurisprudencia constitucional reiterada en las providencias examinadas, en estos eventos la
declaratoria de inexequibilidad de un contenido normativo abre paso a la aplicacion de la
disposicion anterior que habia sido objeto de modificacion o derogacion por la norma declarada
inconstitucional, con lo cual después de la sentencia C-1056 de 2003, los operadores juridicos
habrian de aplicar la version original del articulo 39 de la Ley 100 de 1993.

Para terminar, en la misma anualidad, el Congreso de la Republica aprobo el articulo 1° de la Ley
860 de 2003, en el cual se llevo a cabo una nueva modificacion del articulo 39 de la Ley 100 de
1993, tal como ha sido puesto de presente en esta providencia.

De acuerdo a las consideraciones precedentes, las diferentes Salas de Revision han concluido que
en aquellos eventos en los cuales la estructuracion de la incapacidad o la correspondiente
calificacion de invalidez ha ocurrido dentro de los margenes de este desigual panorama
normativo y, en consecuencia, existe una duda atendible acerca del cuerpo normativo a aplicar;
los operadores juridicos se encuentran compelidos a resolver estos escenarios de perplejidad a
favor del sujeto en condiciones de debilidad y subordinacidn, esto es, en beneficio del trabajador,
como medio de justicia retributiva que pretende aminorar el desequilibrio propio de los vinculos
laborales.

(if) En segundo término, en aquellos eventos en los cuales no hay duda en cuanto a la disposicién
juridica que ha de aplicarse de acuerdo a la regulacién sobre el sistema de fuentes de nuestro
ordenamiento -en la medida en que tanto el historial de cotizacion del accionante, como la
estructuracion de la invalidez y su calificacion han ocurrido con posterioridad a la entrada en
vigencia de la ultima modificacion al articulo 39 de la Ley 100 de 1993-; las Salas de Revision
han concluido que la norma juridica que en la actualidad compendia los requisitos a los cuales se
encuentra condicionado el reconocimiento de la pension de invalidez —esto es, el articulo 1° de la
Ley 860 de 2003- vulnera el principio de progresividad; razén por la cual, los operadores
juridicos se encuentran llamados a dar aplicacion al texto primero en el cual fueron inscritos los
requisitos para el reconocimiento de esta prestacion, vale decir, el articulo 39 de la Ley 100 de
1993 de acuerdo a su redaccion original.

Como fue indicado en sentencia T-043 de 2007, las razones por las cuales las Salas de Revision
de la Corte Constitucional han considerado que el establecimiento de requisitos mas rigurosos en
la materia infringen la méxima de progresividad consisten en que tales condiciones -consignadas
en la Ley 860 de 2003- “(i) imponen requisitos mas gravosos para el acceso a la prestacion
econdémica en comento, (ii) no estan fundadas en razones suficientes que faculten al Congreso
para disminuir el nivel de proteccidn, (iii) afectan con una mayor intensidad a personas que por
su avanzada edad y situacion de discapacidad, son sujetos de especial proteccion por parte del
Estado; y (iv) no contemplan medidas adicionales que busquen evitar la afectacion
desproporcionada de los intereses juridicos de los afiliados al sistema al momento de la
modificacion legal, entre ellos un régimen de transicion”.

Para terminar, la Sala Octava de Revision encuentra que en cualquiera de los dos supuestos



indicados hasta ahora —bien como consecuencia de la aplicacion de la maxima de favorabilidad
en materia laboral o en virtud del empleo de la excepcion de inconstitucionalidad respecto del
articulo 1° de la Ley 860 de 2003 bajo el influjo del postulado de progresividad- las Salas han
coincidido en dar aplicacion al articulo 39 de la Ley 100 de 1993 de acuerdo a su composicion
normativa original, como orden judicial de amparo de los diferentes derechos fundamentales que
en este contexto resultan comprometidos.

A la luz de estas consideraciones procede la Sala de Revisidn a solucionar la pretension de
amparo por la cual fue promovido el proceso de tutela del cual ahora se ocupa.

Caso concreto

La Ciudadana Ana Maria Arboleda Balbin interpuso accion de tutela con el objetivo de obtener
amparo judicial de sus derechos fundamentales, los cuales habrian sido conculcados por el
Instituto de Seguros Sociales al oponerse al reconocimiento de la pension de invalidez reclamada
por la accionante. La Sala resume a continuacion los hechos que fueron acreditados durante el
proceso:

-A partir del afio 2002, tras la muerte de su esposo y debido a su nueva condicion de madre
cabeza de familia, la accionante suscribié un contrato laboral con la empresa “Tulli Fashion”
para desempefiarse como confeccionista. Es preciso anotar que para el momento en el cual inici6
el vinculo de trabajo con el aludido empleador se encontraba vigente la version original del
articulo 39 de la Ley 100 de 1993.

- Desde el mes de enero de 2006 la accionante fue sometida a valoracion médica debido al
padecimiento de fuertes quebrantos de salud a partir de cuyo analisis fue posible establecer el
diagnostico de “glaucoma cronico de angulo abierto”. Este procedimiento médico concluy6 con
el “Dictamen Médico Laboral del Seguro Social [el cual] califico una pérdida de la capacidad
laboral del 50.1%”[20]. Cabe resaltar que al momento en el cual fue llevada a cabo la
calificacion de incapacidad, esto es el dia 1° de septiembre de 2006, se encontraba vigente el
articulo 1° de la Ley 860 de 2003.

- Con fundamento en la aludida pérdida de capacidad laboral, la accionante radic6 ante la entidad
demandada una solicitud de reconocimiento de la pension de invalidez el dia 21 de septiembre de
2006.

- En cuanto a la oposicion manifestada por el Instituto de Seguros Sociales frente a la peticion
elevada por la Ciudadana, se encuentra probado que dicha decision fue adoptada por la entidad
mediante resolucion 010889 el dia 23 de mayo de 2007. Puntualmente el acto administrativo
sefiala lo siguiente como argumento de la decision: “revisado el reporte de semanas, expedido
por la Gerencia Nacional de Historia Laboral y Nomina de Pensionados del Instituto de Seguros
Sociales, se establece que la asegurada ARBOLEDA BALBIN cotiz6 a este Instituto en forma
interrumpida un total de 217 semanas, de las cuales 142 semanas se cotizaron en los tres (3) afios
inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracion de la invalidez (...) acredita 217 semanas
de cotizacion al Sistema de pensiones entre la fecha en que cumplio veinte (20) afios de edad y la
fecha en que se efectud la primera calificacion del estado de invalidez, (...) debi6 haber cotizado
en dicho periodo 428 semanas” (Negrilla fuera de texto). A continuacion, la misma resolucion
indica a la accionante como solucion alternativa lo siguiente: "la asegurada ARBOLEDA
BALBIN puede continuar cotizando hasta completar los requisitos exigidos en la ley para
acceder a la pension de vejez o solicitar la indemnizacidn sustitutiva de la pension de invalidez



prevista en el Articulo 45 de la Ley 100 de 1993".

Esclarecido el fundamento factico de la pretension es preciso examinar la procedibilidad de la
accion de tutela, para lo cual debera someterse a consideracion la solicitud de amparo a la luz de
los fundamentos precedentes. De acuerdo a lo sefialado en esta providencia, la solicitud
presentada por la Ciudadana busca una orden judicial en la cual se ordene la proteccion judicial
de su derecho fundamental a la seguridad social, pues busca obtener el reconocimiento de una
prestacion establecida en el sistema que ha sido disefiada para la atencion y cubrimiento de una
contingencia especifica relacionada con la discapacidad (observacion general nimero 19). Como
fue sefialado en lineas anteriores, prima facie este tipo de pretensiones han de ser intentadas ante
la jurisdiccién ordinaria en atencidn a que es éste el sendero procedimental que el ordenamiento
juridico ha establecido para la composicién de controversias de esta naturaleza. Sin embargo,
observa la Corte que en el caso concreto resulta imperiosa la intervencion por parte del juez de
tutela con el objetivo de conjurar la realizacion de un perjuicio irremediable.

La Sala arriba a la anterior conclusion al considerar las especificas condiciones en las que se
encuentra la peticionaria, quien no sélo es madre cabeza de familia -circunstancia que es ya
suficiente para atemperar el rigor del principio de subsidiariedad que recomienda el recurso a
instancias judiciales ordinarias- sino que, de acuerdo al dictamen médico sobre el cual se apoya
la pretension de amparo, es una persona con discapacidad que requiere atencién reforzada por
parte del Estado, con fundamento en lo establecido en el articulo 13 superior. La Sala de
Revision llama la atencién sobre la entidad de la pérdida de capacidad laboral padecida por la
peticionaria -la cual asciende a un porcentaje del 50.01%- que le impide emplearse y participar
con normalidad en el trafico laboral, lo cual a su vez indica el grave riesgo que se cierne, no sélo
sobre su derecho fundamental a la seguridad social, sino sobre su derecho al minimo vital, dado
que la accionante es la responsable de garantizar la manutencion econdémica de su nucleo familiar
y no se encuentra en posibilidades de laborar para conseguir los recursos econémicos necesarios
para dicho fin.

El examen anterior confirma la viabilidad del recurso a la accidn de tutela como mecanismo
judicial de amparo. Ahora bien, para efectos de establecer si el problema juridico planteado en la
accion, mediante la cual se pretende la reivindicacion del derecho fundamental a la seguridad
social, debe ser resuelto por via de tutela es preciso dar aplicacion a los criterios sefialados en
esta providencia: (i) en primer lugar, observa la Corte que la controversia propuesta trae consigo
un problema de relevancia constitucional, no solo en atencion al punto relacionado con el deber
de asegurar la proteccion reforzada que establece la Constitucién Nacional a favor de un sujeto
de especial proteccidn, sino en consideracion a la aplicacion del principio de progresividad de
manera especifica a las restricciones de acceso a la pension de sobrevivientes creadas por la Ley
860 de 2003. (ii) En segundo término, como ha sido indicado en el actual acépite de esta
providencia, el panorama probatorio que rodea la pretensién de amparo se encuentra por
completo esclarecido. (iii) Para terminar, segun acaba de sefialarse, las particulares condiciones
de desproteccion en las que se encuentra la accionante, las cuales apuntan a su efectivo
reconocimiento como sujeto de especial proteccion, hacen evidente que en el caso concreto las
acciones judiciales propias de la jurisdiccién 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.

Ahora bien, en cuanto a la aplicacion del principio de progresividad a las disposiciones de la Ley
860 de 2003 que establecen requisitos mas rigurosos para el reconocimiento de la pension de



invalidez, la Sala de Revision dara aplicacion a los precedentes sefialados en esta providencia y,
en consecuencia. ordenara a la entidad demandada emitir un nuevo pronunciamiento sobre dicha
peticion, en la cual el Instituto de Seguros Sociales debera emplear la excepcion de
inconstitucionalidad, para asi resolver la solicitud con fundamento en lo dispuesto en la version
original del articulo 39 de la Ley 100 de 1993.

Sobre este punto vale resaltar que la Ciudadana inici6 su historia de cotizaciones al sistema de
seguridad social, segun lo informa el escrito de demanda, “en el afio 2002 tras la muerte de su
Sefior conyuge”[21] afio en el cual inicié la relacion laboral que sostuvo con la empresa "TULLI
FASHION'. Asi las cosas, a pesar de que su participacion en calidad de cotizante al sistema
inicio en dicha anualidad, a la Ciudadana se le est& aplicando una disposicion que modifico
sustancialmente los requisitos de reconocimiento de la prestacion para hacerlos mas gravosos;
norma juridica que entré en vigor una vez dicha afiliacion ya se encontraba vigente.

Sobre el particular, en el mismo sentido indicado en los precedentes jurisprudenciales que ahora
se reiteran, la Sala Octava de Revision observa que la Ley 860 de 2003 no cred un régimen de
transicion a aplicar a las personas que, como ocurre a la sefiora Arboleda Balbin, gozarian de
dicha prestacion de no haber entrado en vigencia la nueva reglamentacion en materia de
seguridad social.

Cabe recordar que, de acuerdo a la version primera del articulo 39 de la Ley 100 de 1993, el
requisito de reconocimiento de la pension de invalidez consistia en: “Que el afiliado se encuentre
cotizando al régimen y hubiere cotizado por lo menos veintiséis (26) semanas del afio
inmediatamente anterior al momento de producirse el estado de invalidez”. A dicha disposicion
es preciso oponer la historia de cotizacion de la peticionaria, quien, segun lo informa el Instituto
de Seguros Sociales, suma un total de 217 semanas de cotizacion con antelacion a la
estructuracion de la discapacidad. Este ejercicio permite concluir que de aplicar esta disposicion,
sin lugar a dudas, la accionante seria titular de la pensién de invalidez que ahora reclama por via
de tutela, toda vez que ha cotizado mas de 26 semanas al sistema de seguridad social.

En aplicacion de las consideraciones desarrolladas en la parte motiva de esta providencia, la Sala
encuentra dos fundamentos que de manera ineludible concluyen en la necesidad de garantizar
amparo judicial al derecho fundamental a la seguridad social de la accionante: (i) en primer
lugar, existe una duda razonable en cuanto a la disposicidn juridica que debe aplicarse para
resolver la solicitud de pension de invalidez elevada por la Ciudadana en la medida en que al
haber iniciado la historia de cotizacion al sistema en el afio 2002 y al haber sido calificada la
disminucion de su capacidad laboral en el afio 2007; existen razones igualmente atendibles para
dar aplicacion a cualquiera de las dos normas juridicas en pugna —articulo 39 de la ley 100 de
1993y articulo 1° de la Ley 860 de 2003-. Como fue sefialado con anterioridad, de acuerdo al
articulo 53 superior, entre dichas opciones el operador juridico debe elegir aquel contenido
normativo que asegure una mejor proteccion al trabajador, segun lo impone el principio in dubio
pro operario.

(ii) En segundo término, como ha sido ampliamente expuesto en la presente decisién judicial, lo
dispuesto en el articulo 1° de la Ley 860 de 2003 resulta contrario al principio de progresividad
por las diferentes razones que han sido sefialadas por las Salas de Revision; razon por la cual,
para efectos de resolver la controversia que ha sido planteada, en esta oportunidad es menester
dar aplicacion a la excepcion de inconstitucionalidad y, en consecuencia, ordenar el
reconocimiento de la pensién de invalidez de la Ciudadana con base en la pérdida de capacidad
laboral que padece.



Adicionalmente, la Sala conminara a la entidad demandada a abstenerse en el futuro de cometer
infracciones a garantias iusfundamentales durante el tramite de reconocimiento de pensiones de
invalidez y, en tal sentido, debera dar aplicacion a la jurisprudencia constitucional que ha sido
objeto de reiteracion en esta ocasion.

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 el fallo proferido por el Juzgado Catorce Penal del Circuito de
Medellin. En consecuencia, CONCEDER amparo al derecho fundamental a la seguridad social
de la Ciudadana Ana Maria Arboleda Balbin.

SEGUNDO.- ORDENAR al Instituto de Seguros Sociales que, en el término de cuarenta y ocho
(48) horas, contado a partir de la notificacion de esta providencia, dé aplicacién al articulo 39 de
la Ley 100 de 1993 en su versién original, y proceda a reconocer la pension de invalidez por
riesgo comun a favor de la Ciudadana Ana Maria Arboleda Balbin desde la fecha en que la
accionante solicito su reconocimiento. La norma a aplicar establece textualmente lo siguiente:

ARTICULO 39. Tendran derecho a la pension de invalidez, los afiliados que conforme a lo
dispuesto en el articulo anterior sean declarados invalidos y cumplan alguno de los siguientes
requisitos:

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

b. Que habiendo dejado de cotizar al sistema, hubiere efectuado aportes durante por 1o menos
veintiséis (26) semanas del afio inmediatamente anterior al momento en que se produzca el
estado de invalidez.

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

TERCERO.- CONMINAR al Instituto de Seguros Sociales a abstenerse en el futuro de cometer
infracciones a garantias iusfundamentales durante el tramite de reconocimiento de pensiones de
invalidez y, en tal sentido, debera dar aplicacion a la jurisprudencia constitucional que ha sido
objeto de reiteracion en esta providencia, so pena de incurrir en las correspondientes sanciones
administrativas y penales establecidas por la ley.

CUARTO.- Por Secretaria librese la comunicacion prevista en el articulo 36 del Decreto 2591 de
1991.

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

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
Magistrado Ponente

JAIME ARAUJO RENTERIA



Magistrado

JOSE ROBERTO HERRERA VERGARA

Conjuez

Con aclaracion de voto

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO

Secretaria General

ACLARACION DE VOTO DEL CONJUEZ JOSE ROBERTO HERRERA VERGARA

Con el acostumbrado respeto por la opinion mayoritaria, aclaro mi voto ya que si bien coincido
en que debe tutelarse el derecho deprecado porque la accionante estuvo afiliada a la seguridad
social dentro de la vigencia de la ley 100 y satisfizo plenamente la densidad de cotizaciones
exigidas por ésta, empero existen algunos aspectos de la sustentacion del fallo en los que tengo
un pensamiento distinto: (i) Estimar in genere la seguridad social como un derecho fundamental,
(ii) La sustentacion del principio de progresividad y (iii) En el caso bajo examen no hay duda en
la aplicacion de la norma, por lo que no es dable invocar la favorabilidad.

Estimar in genere la seguridad social como un derecho fundamental.

La sentencia mayoritaria sostiene: “encuentra oportuno sefialar ahora que, ... la seguridad social
es un verdadero derecho fundamental autonomo...”, siendo que tradicionalmente la Corte,
acorde con el principio de conexidad y el amparo al minimo vital, ha considerado que debe
analizarse en cada caso las situaciones presentadas para evaluar si la vulneracion del derecho a la
seguridad social puede ser susceptible de proteccion a través de la via excepcional de la tutela ya
que su desamparo implicaria inescindiblemente la vulneracion de derechos fundamentales como
la vida o la subsistencia, entre otros.

Como lo habia proclamado la Corte Constitucional hasta ahora, la seguridad social no es un
derecho fundamental per se ya que su puesta en marcha implica no solo de la decision politica —
legislativa, sino de la asignacion de recursos que permitan crear la infraestructura técnica,
administrativa, financiera, prestacional (econémica y asistencial) para concretar los derechos de
los ciudadanos. Hay temas de seguridad social, verbigracia, referentes a cesantia, intereses,
subsidios en dinero, auxilios, o ciertos beneficios en dinero o en especie, para citar solo algunos
casos, que desde luego no constituyen por si solos derechos fundamentales.

El anélisis ad hoc de los derechos involucrados y de su eventual conexidad con derechos
fundamentales ha sido luminaria importante desde la vigencia de la Constitucion Politica de
1991, para que la Corte identifique cuando la seguridad social puede protegerse por la via de la
tutela, lo que descarta la posibilidad de encasillarla, al menos de manera absoluta y a priori,
como derecho fundamental.

Por lo demas, con la elevacion al rango de derechos fundamentales de todos los temas de
seguridad social, se corre el peligro de que en la practica se crea que todos los asuntos sobre estas
materias deban ser ventilados ante la jurisdiccion constitucional y no ante el juez natural de la
especialidad ordinaria o contenciosa administrativa, y se produzca un desplazamiento de éstos
via tutela, desconociendo el caracter subsidiario de esta accion.



En sintesis, considero que si bien algunos asuntos de seguridad social pueden considerarse de
manera autdbnoma como derechos fundamentales y por tanto ser susceptibles de amparo directo a
través de la tutela, no es dable asumir que todos los temas de seguridad social tengan per se tal
connotacion.

1. Lafundamentacion sobre el principio de progresividad

Estimo que para otorgar el amparo era suficiente la invocacion y explicacion de los principios de
progresividad y condicion méas beneficiosa, segun su consagracion constitucional y legal, en
especial en la forma estatuida en el articulo 48 de la CP y en el paragrafo del articulo 2° de la ley
100 de 1993, conforme a su desarrollo jurisprudencial bien resumido en la sentencia T 043 de
2007, sin que fuese menester escudrifiar la fuerza vinculante de la doctrina de autoridades de
organismos foraneos, que si bien son referente importante, no deben ser el apoyo primordial y
directo de la decisién. En aquella sentencia dijo acertadamente la Corte:

8.2. La Corte Constitucional ha desarrollado una sélida jurisprudencia acerca del principio de
progresividad y el desarrollo legal de los derechos sociales. Al respecto, en concordancia con la
doctrina y la jurisprudencia internacional sobre el tema[22], esta Corporacion ha dispuesto que
los derechos sociales deben ser desarrollados por el legislador, el cual goza de un amplio margen
de libertad para definir su alcance y condiciones de acceso. Sin embargo, esta libertad de
configuracion dista de ser plena, ya que encuentran limites precisos en tanto (i) no puede
desconocer derechos adquiridos y (ii) las medidas que adopte deben estar plenamente justificadas
conforme al principio de progresividad.

Lo anterior implica que cuando el legislador decide adoptar una medida que implica un retroceso
en relacion a la proteccién alcanzada por la legislacién anterior, debe presumirse la
inconstitucionalidad de la medida regresiva, por cuanto el principio de progresividad ordena que
prima facie estén prohibidas este tipo de medidas. Pero, como lo ha reiterado la Corte en su
jurisprudencia, la constatacion de la regresividad de la medida no conduce automaticamente a su
inconstitucionalidad. Si bien este tipo de medidas pueden ser constitucionalmente problematicas
por desconocer el principio de progresividad, esto s6lo opera como una presuncion, prima facie,
de su inconstitucionalidad. En consecuencia, para desvirtuar esta presuncion es necesario que la
medida sea justificada y ademas adecuada y proporcionada para alcanzar un propésito
constitucional de particular importancia. A continuacién se presenta una sintesis de la evolucion
de esta doctrina constitucional.

8.3. En la sentencia C-671 de 2002 la Corte tuvo la oportunidad de estudiar la constitucionalidad
del articulo 24 del Decreto Ley 1795 de 2000 “por el cual se estructura el Sistema de Salud de las
Fuerzas Militares y de la Policia Nacional.” Se acusaba esta norma de inconstitucional por
cuanto excluia como beneficiarios del Sistema de Salud a los padres de los oficiales y
suboficiales de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional que se encontraran retirados,
poblacion que en la legislacion anterior estaba vinculada al sistema. En esta ocasion, la Corte
tenia que establecer si resultaba discriminatorio exigir que los oficiales y suboficiales de las
fuerzas militares y de la policia debian encontrarse en servicio activo para que sus padres fueran
beneficiarios del sistema de salud, en detrimento de aquellos que no se encontraban en esa
situacion

Al respecto, la Corte inici6 su argumentacion a partir del reconocimiento de la libertad de
configuracidn del legislador en materia de seguridad social. Sobre el particular indico:



“En numerosas oportunidades, esta Corte ha sefialado que si bien la Constitucion sefiala unos
principios que gobiernan los derechos a la seguridad social y a la salud, el Legislador goza de una
amplia libertad para regular la materia, pues la Carta establece que la seguridad social se presta
con sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, “en los términos que
establezca la Ley” (CP art. 48). Por ello esta Corporacion ha sefialado que los “derechos a la
salud y a la seguridad social son entonces derechos de amplia configuracion legal, pues la
Constitucién ha conferido al Congreso una gran libertad para que defina el alcance de estos
derechos y concrete los mecanismos institucionales y los procedimientos para su realizacion
efectiva”[23].

Posteriormente, al momento de analizar la norma demandada, la Corte constat6 que dicha
legislacion perseguia un fin legitimo desde la perspectiva constitucional, consistente en proteger
la viabilidad financiera de este sistema especial de salud. En esa medida, la Corte encontr6 que
dentro de la libertad de configuracion del legislador en materia de seguridad social, se encuentra
la facultad de modificar el alcance de este régimen especial, por lo que resulta legitimo reducir el
conjunto de sus beneficiarios sin que dicha modificacion pueda ser considerada como contraria a
la Constitucion per se.

Asi lo establecio esta Corporacion, al considerar que “la prevision del servicio activo del
afiliado para que el padre pueda gozar de la condicion de beneficiario del SSMP busca una
finalidad legitima, como es proteger la viabilidad financiera y la especialidad misma del SSMP.
En efecto, de esa manera, la ley permite que el SSMP esté dirigido esencialmente a quienes son
miembros efectivos de la Fuerza Publica y a su grupo familiar, y no a aquellos que dejaron de
hacer parte de esas instituciones. Por ello, si un oficial o suboficial se retira voluntariamente de la
Fuerza Publica, antes de cumplir las condiciones para ser pensionado, o es excluido de la misma
Fuerza Publica por razones disciplinarias, es razonable que la ley sefiale que esa circunstancia
implica su retiro del SSMP, junto con el de su grupo familiar beneficiario.”

Pero si bien la Corte constato que la medida perseguia un fin legitimo, como era la proteccion de
la viabilidad financiera del sistema de salud de las Fuerzas Militares y de Policia, considerd que
dicha medida era regresiva, por cuanto implicaba dejar desprotegido a un grupo poblacional que
bajo el régimen anterior gozaba de los beneficios del sistema. A causa de esta regresividad, la
Corte indicé que este tipo de medidas deben presumirse inconstitucionales. Sin embargo, esta
presuncién podia ser desvirtuada, para lo cual era necesario acreditar dos requisitos: (i) cuando
tratandose de razones imperiosas, resulte absolutamente necesario ese paso regresivo en un
derecho social, siendo en tal sentido justificada su adopcion y (ii) la aplicacién de la medida
regresiva no se muestre desproporcionada para las personas afectadas. Al respecto la Corte
advirtio:

“(...) el mandato de progresividad implica que una vez alcanzado un determinado nivel de
proteccion, la amplia libertad de configuracion del legislador en materia de derechos sociales se
ve menguada, al menos en un aspecto: todo retroceso frente al nivel de proteccion alcanzado
debe presumirse en principio inconstitucional, y por ello estd sometido a un control judicial
estricto[24]. Para que pueda ser constitucional, las autoridades tienen que demostrar que existen
imperiosas razones que hacen necesario ese paso regresivo en el desarrollo de un derecho social
prestacional. (...).

Desde esta perspectiva, esta Corporacion concluy6 que si bien la norma acusada pretendia
alcanzar un fin legitimo, como era proteger la especialidad y viabilidad financiera del sistema de
salud de la Fuerza Publica a través de la exclusion de un grupo poblacional de su cobertura,



dicha medida era desproporcionada porque implicaba un retroceso en la proteccion del derecho a
la salud de esta poblacion. En consecuencia, la Corte dispuso que la norma resultaba exequible
condicionadamente[25].

8.4. La sentencia C-931 de 2004, analizo la constitucionalidad de la ley anual de presupuesto
para el 2004. En esta ocasion la Corte, entre otros aspectos, estudié la constitucionalidad de la
norma que dejaba de reajustar las transferencias a favor de las universidades publicas. En su
analisis, la Corte sefial6 que de las normas constitucionales no se derivaba una obligacion a cargo
del Estado de actualizar los recursos financieros de estos centros educativos. Sin embargo, la
ley[26], la jurisprudencia y los tratados de derecho internacional[27] ratificados por Colombia e
integrados al ordenamiento via bloque de constitucionalidad, han reconocido el acceso a la
educacion como derecho social. Esta circunstancia obliga a que su desarrollo se realice de forma
progresiva, presumiéndose la inconstitucionalidad de la legislacién que implique una regresion
en este campo. Al respecto, la Corte estimé que “el caracter progresivo de un derecho implica no
solo el compromiso estatal de ampliar el espectro de cobertura real del mismo hasta satisfacer el
principio de universalidad, sino también el aumentar el nimero y contenido de las prerrogativas
que dicho derecho confiere a sus titulares. Pero sobre todo, conlleva la prohibicién prima facie de
retrocesos.”

En esa medida, la Corte advirtié que la medida resultaba prima facie inconstitucional, como
quiera que introducia un retroceso en un derecho social debido a que el congelamiento de los
recursos otorgados a las instituciones publicas de educacidn superior obligaba limitar el acceso a
este nivel de educacion. En atencion a lo anterior, la Corte procedio a realizar un juicio de
proporcionalidad que determinara si la medida regresiva se encontraba justificada por la
necesidad de obtener un objetivo imperioso constitucionalmente vélido, y si, ademas, era
razonable y proporcionada.

Respecto al primer requisito, la sentencia encontré que la norma, a pesar de limitar la
progresividad del derecho a la educacion, tenia como fin un objetivo constitucional relevante e
imperioso, pues a través de la congelacion de las transferencias a las universidades se pretendia
reducir el déficit fiscal de las finanzas pablicas, como se habia reconocido anteriormente por la
Corte[28]. Sin embargo, este Tribunal advirtié que el medio asumido por el legislador para el fin
propuesto no estaba constitucionalmente justificado en términos de necesidad y
proporcionalidad. De este modo, la norma fue declarada exequible de forma condicionada, en el
entendido que “el rubro [del articulo 2° de la Ley 848 de 2003] debe incluir las partidas
necesarias para mantener en pesos constantes los niveles alcanzados de cobertura y calidad del
servicio publico de educacion superior (...)”

8.5. Otro caso en donde se reitera la regla de progresividad de los derechos sociales y la
presuncion de inconstitucionalidad de las disposiciones que desconozcan este principio es la
sentencia C-991 de 2004. En esta oportunidad la Corte debia establecer la constitucionalidad de
la Ley 812 de 2002. Esta norma fijo un limite temporal a la proteccion laboral reforzada, dentro
de procesos de renovacion de la administracion pablica, a favor de sujetos de especial proteccion
constitucional, esto es, madres y padres cabeza de familia y discapacitados (personas con
limitacion fisica, mental, visual o auditiva). El debate se centrd, dentro del juicio de
constitucionalidad, en la posibilidad de vulneracién del principio de progresividad, en tanto la
legislacion anterior sobre el tema, esto es, el articulo 12 de la ley 790 de 2002, no incorporaba
este limite temporal.

La Corte advirtid, en primer lugar, que el limite temporal previsto en la mencionada disposicion,



no contemplado en las normas precedentes, implicaba un retroceso en la proteccion adelantada
en materia laboral, en especial respecto de aquellos trabajadores de las entidades reestructuradas
que debido a su condicidn de especial proteccion constitucional disponen de una estabilidad
laboral reforzada, la cual resulta vulnerada al introducir un limite temporal a su proteccion.
Aunado a lo anterior, dicha medida desconocia el deber especial a cargo del Estado de proteger a
aquellas personas que se encuentran en debilidad manifiesta. Sobre este particular, la Corte
estimé que “si en términos generales los retrocesos en materia de proteccion de los derechos
sociales estan prohibidos, tal prohibicion prima facie se presenta con mayor intensidad cuando se
desarrollan derechos sociales de los cuales son titulares personas con especial proteccién
constitucional.|| Asi las cosas, el legislador desconocio tanto la prohibicion de retroceso en la
proteccién como el mandato de trato diferenciado derivado del articulo 13 C.P... En el numeral 8.
de la Sentencia, la Corte analizara detalladamente si tal conducta deriva en la inexequibilidad de
la medida acusada.”

Frente a la constatacion de la regresividad de la norma acusada, esta Corporacion asumio un
estudio de proporcionalidad, conforme al cual concluyé que la norma tenia por objeto la
eficiencia del gasto estatal, fin legitimo desde la perspectiva constitucional para la Constitucion.
Igualmente, considerd la Corte que la medida resultaba necesaria, como quiera que no existia
otro instrumento a traves de la cual se pudiera lograr igual o mayor realizacion del fin de la
eficiencia. Sin embargo, la medida era desproporcionada, por cuanto afectaba en alto grado la
estabilidad laboral reforzada de sujetos de especial proteccion constitucional. Por lo tanto, fue
declarada la inexequibilidad de la norma acusada.

8.6. En el marco de esta misma doctrina, la sentencia C-789 de 2002 la Corte analizé la
constitucionalidad del articulo 36 incisos 4 y 5 de la Ley 100 de 1993. Esta norma excluia del
régimen de transicion para acceder a la pension a aquellas personas de determinada edad que
decidieran voluntariamente cambiarse de sistema de cotizacion[29]. En esta oportunidad la Corte
debia determinar si el acceso al régimen de transicion en materia pensional constituia un derecho
constitucional adquirido para aquellas personas que no habian cumplido con los requisitos para
obtener la pensidn, pero que al momento del transito normativo ya contaban con cierto tiempo de
cotizacion, o si por el contrario, le era permitido al legislador modificar las condiciones de dicho
acceso.

La Corte reiter6 como el legislador goza de un amplio margen para la configuracion de las
condiciones para acceder a derechos prestacionales, entre ellos la pension propia del sistema
general de seguridad social. En esa medida, el legislador se encuentra facultado para modificar el
régimen pensional e incluso incremente los requisitos para su acceso, en la medida en que el
ejercicio de la potestad de configuracion normativa de que es titular puede incidir, inclusive, en
la modificacion de las expectativas de los afiliados al sistema, en tanto no existe un mandato
constitucional que obligue a que los derechos prestacionales de una persona se consoliden segun
un determinado régimen maés favorable. Al respecto la Corte sefial6 lo siguiente:

“[L]a Corte también ha sostenido que el legislador no esté obligado a mantener en el tiempo las
expectativas que tienen las personas conforme a las leyes vigentes en un momento determinado.
Ello se debe a que, por encima de cualquier proteccion a estos intereses, prevalece su potestad
configurativa, la cual le permite al legislador darle prioridad a otros intereses que permitan el

adecuado cumplimiento de los fines del Estado Social de Derecho.[30]

(...)



La Constitucion delega al legislador la funcion de configurar el sistema de pensiones, y le da un
amplio margen de discrecionalidad para hacerlo, precisamente para garantizar que el sistema
cuente con los “medios para que los recursos destinados a pensiones mantengan su poder
adquisitivo constante,” y para darle eficacia a los principios de universalidad, eficienciay
solidaridad, conforme al articulo 48 de la Carta. De tal modo, es necesario que el legislador
pueda transformar las expectativas respecto de la edad y tiempo de servicios necesarios para
adquirir la pension, de tal forma que el Estado pueda cumplir sus obligaciones en relacion con la
seguridad social, a pesar de las dificultades que planteen los cambios en las circunstancias
sociales.[31] Por tal motivo, la Corte, refiriéndose a los regimenes de transicion, ha sostenido
que una concepcion semejante implicaria la petrificacion del ordenamiento, en desmedro de
diversos principios constitucionales.[32]”

Sin embargo, la Corte indicé que la actuacion del legislador no es absolutamente libre, sino que
por el contrario esta limitada por las expectativas legitimas, que si bien no pueden conducir a la
“petrificacion del ordenamiento”, deben recibir determinado grado de proteccion, pues los
transitos normativos deben ajustarse a los principios de razonabilidad y proporcionalidad. Asi, la
expectativa de acceder a una pension se torna legitima cuando mas cerca esta la persona de
cumplir los requisitos para su reconocimiento. Bajo esta Optica, una modificacion que haga mas
exigente el acceso a este derecho social deber estar plenamente justificada”.

Por consiguiente, en mi concepto, bastante y solido sustento hallaba la sentencia en la invocacion
de los principios de condicion mas beneficiosa y progresividad.

1. En el caso bajo examen no hay duda en la aplicacion de la norma.

Por ultimo, la sentencia encuentra apoyo en el principio de la favorabilidad en la aplicacion
normativa por considerar que existe duda en la disposicion aplicable.

En realidad existen diferencias muy relevantes en los casos en que la Corte ha acudido a la
favorabilidad en la aplicacion de normas con el presente asunto, por lo cual estimo que no puede
acudirse a ese principio. En esos casos la situacién factica relevante ha ocurrido entre la
expedicion de la ley 797 de 2003 y la sentencia C 1056 de 2003. Como es sabido, la ley 797 de
2003, entre otros aspectos, modifico sustancialmente los parametros de causacion de la pension
de invalidez, a su turno esas modificaciones fueron declaradas inexequibles por vicios de forma
en la sentencia C-1059 de 2003.

Asi, la Corte ha estimado al respecto que en esos casos existe la posibilidad de dos
interpretaciones: si los hechos acaecieron en el lapso anterior a la declaratoria de
inconstitucionalidad de la ley 797, debe aplicarse esta ley (sobre el particular estimo que no
puede tener efectos una ley que adolezca de falta de los requisitos exigidos por la Constitucion
para su formacion); y otra hermenéutica, segun la cual, si la decision judicial se profiere después
de la declaratoria de inexequibilidad, el sentenciador no puede aplicar dicha ley porque fue
retirada del ordenamiento juridico, asi los hechos hubieren acaecido en el lapso transcurrido entre
la expedicion y su declaracion de inexequibilidad, porque el principio de primacia constitucional
implica que ninguna autoridad puede reproducir normas inconstitucionales y por el efecto de
cosa juzgada constitucional. Ante esas exégesis, en esos fallos se ha optado por la mas favorable,
cual es negar la posibilidad de aplicar la ley 797 de 2003 y por ello aplicar la ley 100 de 1993,
previa definicion de los alcances del principio de la progresividad.

El caso que ahora ocupa la atencién de la Corte es diferente porque la declaracion de invalidez



ocurrié en vigencia de la ley 860 de 2003, luego no tiene incidencia el debate en torno a las
interpretaciones sobre la aplicacion del precepto de la ley 797 de 2003 declarado
inconstitucional.

Ahora, por mayoria se estima que como las cotizaciones se empezaron a realizar estando en
vigencia la ley 100 de 1993, y la estructuracién de invalidez ocurrid en vigencia de la ley 860 de
2003, existe un conflicto en torno a la norma aplicable.

Estimo que si las cotizaciones se realizaron en vigencia de determinada normativa, y los hechos
configurantes del derecho prestacional se concretaron en vigencia de otra norma que la sucedio,
no comporta un problema de favorabilidad, ya que son presupuestos sine que non de esta figura
que las normas en conflicto sean aplicables al caso litigado y estén vigentes. Asi lo ha reiterado
copiosa jurisprudencia nacional. Y ocurre que en el caso sub judice no hay duda sobre la
aplicacion de normas, ya que en virtud de los principios de progresividad y de condicion mas
beneficiosa, es inaplicable al caso litigado el articulo 1° de la ley 860 de 2003, respecto de la cual
opera la excepcion de inexequibilidad.

Considero en consecuencia con todo respeto que al invocarse el postulado de la progresividad,
resulta innecesario y aun contradictorio acudir al de la favorabilidad, pues sin ninguna necesidad
se plantea una duda inexistente acerca de la norma aplicable, ya que aquel principio pone en
evidencia que la unica aplicable al asunto examinado es la anterior a la ley 860 (ley 100), a
fortiori si el articulo 11 de la ley 797, que aumento el requisito de fidelidad, fue declarado
inexequible por la Corte Constitucional por vicios de forma.

En los anteriores términos dejo consignada mi aclaracion de voto.
JOSE ROBERTO HERRERA VERGARA
CONJUEZ

[1] Sentencias C-514 de 1992, C-735 de 2000, C-623 de 2004, C-111 de 2006, T-596 de 2006,
C-125 de 2000, C-835 de 2003, C-516 de 2004, SU480 de 1997, entre otras

[2] Segun fue establecido en sentencia C-623 de 2004, la seguridad social, no s6lo debido a las
disposiciones superiores que asi lo precisan sino a su naturaleza conceptual, es un servicio
publico en la medida en que se ajusta a los linderos que el derecho administrativo y el derecho
constitucional han trazado para deducir tal caracteristica de determinadas actividades
desarrolladas por el Estado. En tal sentido, la seguridad social se cifie a los lineamientos que han
servido como pardmetro definitivo de los servicios pablicos, tal como se explica a continuacion:
(i) En primer término, constituye una actividad dirigida a la satisfaccion de necesidades de
caracter general, la cual se realiza de manera continua y obligatoria; (ii) en segundo lugar, dicha
labor se presta de acuerdo a disposiciones de derecho publico; (iii) para terminar, es una
actividad que corre a cargo del Estado, el cual puede prestar el servicio directamente o por medio
de concesionarios, administradores delegados o personas privadas.

[3] Por consiguiente, en aras de determinar la extensién del derecho a la seguridad social, es
preciso remitirse a las siguientes disposiciones del orden internacional: articulo 9° del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Articulo 9° del Protocolo
Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, articulo 11, numeral 1, literal e de la Convencion sobre la
Eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer, entre otros.



[4] 39° periodo de sesiones del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

[5] De manera textual el Comité sefiald lo siguiente: "El derecho a la seguridad social es de
importancia fundamental para garantizar a todas las personas su dignidad humana cuando hacen
frente a circunstancias que les privan de su capacidad para ejercer plenamente los derechos
reconocidos en el Pacto”

[6] Al respecto, consultar la sentencia SU-225 de 1998
[7] Observacion general nimero 19

[8] Sobre el particular, en sentencia T-468 de 2007, la Corte Constitucional sefiald: "una vez ha
sido provista la estructura basica sobre la cual ha de descansar el sistema de seguridad social, lo
cual, ademas de los elementos ya anotados -prestaciones y autoridades responsables-; a su vez
supone el establecimiento de una ecuacién constante de recursos en la cual estan llamados a
participar los beneficiarios del sistema y el Estado como ultimo responsable de su efectiva
prestacion; la seguridad social adquiere el caracter de derecho fundamental, lo cual hace
procedente su exigibilidad por via de tutela"

[9] Al respecto, sentencia T-335 de 2000: "La definicion de asuntos meramente legales o
reglamentarios que no tengan una relacion directa con los derechos fundamentales de las partes o
que no revistan un interés constitucional claro, no puede ser planteada ante la jurisdiccion
constitucional”

[10] Por su parte, en su articulo 26 la Convencion Americana de Derechos Humanos consagra el
mismo principio en el ambito interamericano: " Los Estados Partes se comprometen a adoptar
providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacion internacional, especialmente
econdémicay técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que
se derivan de las normas econémicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura,
contenidas en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo
de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios
apropiados” (Negrilla fuera de texto). A su vez, el Protocolo de San Salvador, que adiciona la
Convencion Americana en lo relativo a la proteccion de los derechos econdémicos, sociales y
culturales, establece lo siguiente: "Los Estados partes en el presente Protocolo Adicional a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos se comprometen a adoptar las medidas
necesarias tanto de orden interno como mediante la cooperacién entre los Estados, especialmente
econdmica y técnica, hasta el maximo de los recursos disponibles y tomando en cuenta su grado
de desarrollo, a fin de lograr progresivamente, y de conformidad con la legislacion interna, la
plena efectividad de los derechos que se reconocen en el presente Protocolo™.

[11] Las medidas que sean adoptadas en tal sentido deberan estar plenamente justificadas, lo cual
implica que el Estado debe considerar como marco de referencia los siguientes parametros: (i) el
panorama que surge de la consideracion de la totalidad de derechos consagrados en el Pacto
Internacional y, en segundo lugar, (ii) el deber de aprovechamiento pleno del maximo de recursos
con los que cuenta la organizacion estatal

[12] Sentencias C-896 de 2006, C-177 de 2005, C-791 de 2002, T-594 de 2006, entre otras
[13] En el mismo sentido, sentencia C-251 de 1997

[14] Resulta oportuno indicar que en la providencia bajo examen la Sala Primera de Revision



desarroll6 una reiteracion jurisprudencial apropdsito del incumplimiento de las obligaciones
patronales en materia de seguridad social que luego seria empleada para resolver el caso concreto
planteado.

[15] El articulo 11 de la ley 797 de 2003, declarado inexequible mediante Sentencia C-1056 de
2003, proferida por la Corte Constitucional, establecia lo siguiente: "ARTICULO 11.
REQUISITOS PARA OBTENER LA PENSION DE INVALIDEZ: Tendré 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 50 semanas en los Gltimos tres afios inmediatamente anteriores a la fecha de
estructuracion y su fidelidad de cotizacion para con el sistema sea al menos del 25% del tiempo
transcurrido...”

[16] El articulo 39 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 1° de la ley 860 del 26 de
diciembre de 2003, establecia lo siguiente: "ARTICULO 39. Tendran derecho a la pension de
invalidez, los afiliados que conforme a lo dispuesto en el articulo anterior sean declarados
invalidos y cumplan alguno de los siguientes requisitos: a. Que el afiliado se encuentre cotizando
al régimen y hubiere cotizado por lo menos veintiséis (26) semanas, al momento de producirse el
estado de invalidez. b. Que habiendo dejado de cotizar al sistema, hubiere efectuado aportes
durante por lo menos veintiséis (26) semanas del afio inmediatamente anterior al momento en
que se produzca el estado de invalidez. PARAGRAFO. Para efectos del computo de las semanas
a que se refiere el presente articulo se tendra en cuenta lo dispuesto en los paragrafos del articulo
33 de la presente ley."

[17] "En la sentencia de tutela T-974 de 2005 se da aplicacién al articulo 39 derogado en
aplicacion del principio de favorabilidad ante la declaratoria de inexequibilidad del articulo 11 de
la Ley 797 de 2003". Cita contenida en la providencia

[18] Sentencia T-221 de 2006: "Se pone de manifiesto, entonces, que la norma puede lesionar en
forma significativa a las personas mayores, porque les exige un tiempo mas alto de fidelidad al
sistema. De esta manera, si bien es cierto que la Corte Constitucional ha sostenido que "es claro
que no toda regulacion mas estricta de la forma de satisfacer un derecho social implica per se un
retroceso en este campo (...)" en el caso concreto se tiene que la regulacion mas estricta si es
directamente vulneradora del principio de progresividad toda vez que al tornar mas pedregoso el
camino para acceder a la pension de invalidez deja a los grupos discapacitados en Estado de
abandono, ademas de repercutir de manera mas lesiva respecto de los grupos poblacionales de
mayor edad".

[19] A juicio de la Sala, tal deficiencia argumentativa se hacia evidente al consultar la
justificacion del texto legislativo contenida en la exposicion de motivos, en el cual se consigno el
extracto que a continuacion se trascribe: "Articulo 2 Condiciones para acceder a la pensién de
Invalidez.

Se modifican los requisitos para acceder a la pension de invalidez. El requisito no se establece en
términos de semanas sino de densidad de cotizacion. Para tener derecho a la pension de invalidez
causada por enfermedad comun, se exige que el afiliado haya cotizado al menos el 25% del
tiempo transcurrido entre los 20 afos, y la edad en que ocurre el siniestro. Cuando la causa sea
un accidente, el requisito es el 20% de cotizacion durante el mismo periodo. Al requerirse mas
semanas, cuando se tiene mayor edad, se impone la cultura de la afiliacion a la seguridad social y
se controlan los fraudes. Cuando un afiliado haya cotizado 20 afios o0 mil semanas, la cobertura



del seguro se mantiene en forma vitalicia, asi haya dejado de cotizar por un tiempo prolongado™
(Negrilla fuera de texto). Congreso de la Republica, Gaceta del Congreso nimero 593, pagina 10.

[20] De manera especifica, el dictamen médico laboral del Instituto establece el siguiente
diagndstico: "glaucoma crénico de angulo abierto bilateral, osteopenia moderada y osteoartrosis
severa de manos 'y columna".

[21] Cuaderno 2, folio 1.

[22] Ver al respecto, las Observaciones Generales del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales de Naciones Unidas adoptadas en sus distintos periodos de sesiones, en especial la
Observacion General No 3 adoptado en el Quinto Periodo de Sesiones de 1990, y que figuran en
el documento E/1991/23. Y a nivel doctrinal, ver los llamados "Principios de Limburgo",
adoptados por unos expertos en la materia reunidos en Maastrich, Holanda, en junio de 1986, y
que constituyen la interpretacion académica mas respetada sobre el sentido y la aplicacion de las
normas internacionales sobre derechos econdmicos, sociales y culturales.

[23] Sentencia C-1489 de 2000, MP Alejandro Martinez Caballero, fundamento 5. En el mismo
sentido ver, entre otras, las sentencias SU-623 de 2001, SU-480 de 1997 y C-714 de 1998.

[24] Al respecto, ver entre otras, las sentencias C-251 de 1997... Fundamento 8., SU-624 de
1999, C-1165 de 2000 y C-1489 de 2000.

[25] En este caso la Corte ordeno condicionar la norma demandada en la medida en que: "pueden
continuar siendo beneficiarios del SSMP, los padres del oficial o suboficial que haya dejado de
ser miembro activo de las Fuerzas Militares o de la Policia Nacional, y haya pasado a ser
pensionado, siempre y cuando estos oficiales hayan ingresado al servicio con anterioridad a la
expedicion de los decretos 1211 del 8 de junio de 1990 y 096 del 11 de enero de 1989
respectivamente, y sus padres demuestren que no tienen la posibilidad de ser beneficiarios de
ningun otro sistema de seguridad social en salud."

[26] Al respecto la Corte cita el articulo 84 de la Ley 30 de 1992, que a la letra dice:
"ARTICULO 84°. El gasto publico en la educacién hace parte del gasto publico social de
acuerdo con lo dispuesto en los articulos 350 y 366 de la Constitucion Politica de Colombia."

[27] Sobre este punto la sentencia sefialo: "Asi por ejemplo, el articulo 13 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales afirma lo siguiente:

"Articulo 13

"1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a la educacion.
Convienen en que la educacion debe orientarse hacia el pleno desarrollo de la personalidad
humana y del sentido de su dignidad, y debe fortalecer el respeto por los derechos humanos y las
libertades fundamentales. Convienen asimismo en que la educacion debe capacitar a todas las
personas para participar efectivamente en una sociedad libre, favorecer la comprension, la
tolerancia y la amistad entre todas las naciones y entre todos los grupos raciales, étnicos o
religiosos, y promover las actividades de las Naciones Unidas en pro del mantenimiento de la
paz.

"2. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que, con objeto de lograr el pleno ejercicio
de este derecho:



"c) La ensefianza superior debe hacerse igualmente accesible a todos, sobre la base de la
capacidad de cada uno, por cuantos medios sean apropiados, y en particular por la implantacién
progresiva de la ensefianza gratuita;

De similar manera, el articulo 26 la Convencién Americana sobre Derechos Humanos se refiere
al carécter progresivo del derecho a la educacién en los siguientes términos:

"Avrticulo 26. Desarrollo Progresivo

"Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante
la cooperacion internacional, especialmente econémica y técnica, para lograr progresivamente la
plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas econémicas, sociales y sobre
educacidn, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de los Estados
Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos
disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados.” (Negrillas fuera del original)"

[28] Al respecto la sentencia C-1017/03 indico: "existe un interes publico real, concreto e
imperioso en superar el elevado y sostenido déficit de las finanzas publicas, asi como el
crecimiento en la deuda externa e interna de la Nacion"

[29] Al respecto, la norma demandada disponia: Lo dispuesto en el presente articulo para las
personas que al momento de entrar en vigencia el régimen tengan treinta y cinco (35) o0 mas afios
de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas afios de edad si son hombres, no sera aplicable
cuando estas personas voluntariamente se acojan al régimen de ahorro individual con solidaridad,
caso en el cual se sujetaran a todas las condiciones previstas para dicho régimen.

"Tampoco sera aplicable para quienes habiendo escogido el régimen de ahorro individual con
solidaridad decidan cambiarse al de prima media con prestacion definida." Incisos 4 y 5 del Art.
36 de la ley 100 de 1993.

[30] Sentencia C-613/96 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz) F.J. No. 9.

[31] La Corte en Sentencia T-1752/00 (M.P. Cristina Pardo Schlesinger) sostuvo en torno a los
requisitos para acceder a la pension de jubilacion: "Con todo, por tratarse de un derecho
prestacional y un mecanismo de ahorro forzoso de la poblacion laboralmente activa, cuya
efectividad depende de la cantidad de recursos del sistema en un momento histérico
determinado, su exigibilidad como derecho prestacional subjetivo esta sujeta a unas restricciones
y condicionamientos especificos, que permiten garantizar que toda la poblacion tenga acceso a él.
(...) El articulo 48 de la Constitucion establece que este servicio estara sujeto a los principios de
eficiencia, solidaridad y universalidad, por lo cual es indispensable que su prestacion sea
regulada mediante un proceso legislativo.” (resaltado fuera de texto)

[32] Al respecto, la Corte ha dicho: "Sin embargo, cabe preguntarse si este principio debe
aplicarse de manera tal que toda mutacion normativa, a través de la cual se pretenda cambiar la
regulacion legal preexistente, debe predicarse inconstitucional si permite la subsistencia temporal
del régimen anterior, 0 no se retrotrae a regular situaciones consolidadas a su amparo. Este
cuestionamiento se revela particularmente importante aplicado al ambito de los derechos sociales



y econémicos, pues corresponde a su esencia, admitir un desarrollo progresivo, con arreglo a las
posiciones politicas dominantes en las cdmaras legislativas y, por supuesto, a la disponibilidad de
recursos publicos." (...) "Una respuesta positiva a este interrogante llevaria a la Corte a adoptar
una de dos alternativas: (1) la petrificacion del ordenamiento vigente en un determinado
momento historico, con menoscabo del principio democratico (C.P. art. 1, 2, 3,40y 150) y de la
naturaleza misma del sistema juridico o, (2) la aplicacion retroactiva de toda ley posterior, en
abierta contradiccion con principios como el de la seguridad juridica de tanta importancia para el
desarrollo pacifico de una sociedad, en tanto condicion de posibilidad para la realizacion de los
derechos constitucionales fundamentales y para la progresiva evolucion de una economia social
de mercado (C.P. arts. 1, 2, 22, 333)." Sentencia C-613/96 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz).
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