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Expediente T-1'942.512

Sentencia T-1013/08
DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL-Proteccién constitucional

PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD EN MATERIA DE DERECHOS ECONOMICQS,
SOCIALES Y CULTURALES

DERECHO A LA PENSION DE INVALIDEZ Y PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD-
Exigencias establecidas en el articulo 39 de la Ley 100 de 1993 y en el articulo 39 con las
modificaciones hechas por el articulo 1 de la Ley 860 de 2003

Se deduce, a simple vista, que las condiciones para poder acceder a la pension de invalidez se
hicieron mas gravosas con la entrada en vigencia de la Ley 860 de 2003. Lo anterior da cuenta de
un retroceso en materia de los requisitos para acceder la pensién de invalidez pues de una
exigencia de 26 semanas de cotizacion anteriores a la ocurrencia de la invalidez o de 26 semanas
en el ultimo afio, en la actualidad, para invalidez producida por enfermedad, se exige minimo 50
semanas de cotizacion en los ultimos 3 afios anteriores a la ocurrencia de la invalidez y una
fidelidad con el sistema de al menos un 20% desde el momento en que la persona cumplié 20
afios de edad y el momento en que se configurd la invalidez. Se reitera que existe retroceso en
cuanto a los requisitos establecidos con el fin de acceder a la pension de invalidez tanto por
enfermedad como por accidente, contrariando el principio de progresividad. Recuérdese que a la
luz de las normas internacionales que hacen parte de nuestro bloque de constitucionalidad se
encuentra prohibida toda medida regresiva que no se encuentre plenamente justificada por el
legislador. En este punto vale la pena reiterar lo que en su oportunidad se dijo en la Sentencia T-
221 de 2006; en esa oportunidad se hizo un anélisis de la excepcion de inconstitucionalidad en
relacion con el articulo 39 de la Ley 100 de 1993, subrogado por el articulo 1° de la ley 860 de
2003. En dicha providencia, en primer lugar se hizo una aproximacion a la nocion de
inconstitucionalidad prima facie en materia de derechos prestacionales y alli se dijo que a pesar
de que el legislador tiene una libertad de configuracion legislativa en materia de derechos
prestacionales y asistenciales, existen limites que hacen relacion con el principio de
progresividad puesto que no es factible que se establezcan leyes regresivas en tratdndose de
derechos econdmicos y sociales a menos de que puedan justificarse plenamente. En segundo
lugar, se establecié que el articulo 39 de la Ley 100 de 1993 modificado por la Ley 860 de 2003,
por tener dentro de sus destinatarios a personas que deben ser sometidas a un tratamiento
privilegiado y a una proteccion reforzada, va en contra del principio de progresividad, sobre todo
en las personas de méas avanzada edad que tienen que cumplir con un requisito de permanencia al
sistema extremadamente gravoso que no estaba contemplado en el articulo 39 de la mencionada
Ley antes de su modificacion.

PENSION DE INVALIDEZ-Caso en que negativa del reconocimiento y pago por parte del ISS
desconoce derechos fundamentales

La negativa al reconocimiento y pago de la pensién de invalidez, por parte del Instituto de



Seguros Sociales, desconoce el derecho fundamental a la vida, a la dignidad humana y al minimo
vital del accionante, razén por la cual, y en aplicacion del principio de progresividad que sirve de
pardmetro de valoracion en el juicio de constitucionalidad para el caso concreto que se adelanta,
se ordenara al mencionado Instituto que dentro de las 48 horas siguientes a la notificacion de la
presente providencia proceda a reconocer y pagar la pension de invalidez a que tiene derecho el
accionante. Es necesario aclarar que el amparo de tutela se concede como mecanismo definitivo
debido a la grave situacion de salud por la que atraviesa el accionante y teniendo en cuenta la
demora usual de los procesos judiciales que para el caso concreto del actor resulta irresistible.
Finalmente, la Sala considera que en virtud de las manifestaciones que hizo el Municipio, a
través de su actual administracion, en el sentido de que al accionante no se le hizo el pago de los
aportes a la seguridad social sino unos afios después de haber sido vinculado laboralmente con
esa entidad territorial, la Sala ordenaré que se envien copias del expediente y del presente fallo a
la Procuraduria General de la Nacion con el fin de que, de conformidad con sus competencias,
adelante la investigacion que corresponda a las autoridades municipales de la época.

Referencia: expediente T-1'942.512

Accionante: Humberto Quintero Mora

Accionado: Instituto de Seguros Sociales y Municipio de Bochalema, Norte de Santander
Procedencia: Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cdcuta, Sala Civil-Familia
Magistrado Ponente:

Dr. MARCO GERARDO MONROY CABRA

Bogota D.C., dieciséis (16) de octubre de dos mil ocho (2008)

La Sala Sexta de Revision de tutelas de la Corte Constitucional, conformada por los magistrados
Marco Gerardo Monroy Cabra -quien la preside-, Nilson Pinilla Pinilla y Humberto Antonio
Sierra Porto, ha proferido la presente

SENTENCIA

En la revision del fallo proferido dentro del expediente T-1'942.512, decidido en primera
instancia por el Juzgado Tercero Civil del Circuito de Cucuta, el 29 de febrero de 2008 y, en
segunda instancia por el Tribunal Superior de Distrito Judicial de Clcuta, Sala Civil -Familia, el
7 de abril de 2008.

El expediente de la referencia, fue escogido para revision por medio de auto proferido por la Sala
de Seleccion numero siete, el 8 de julio de 2008.

I. ANTECEDENTES
A. Hechos

El ciudadano Humberto Quintero Mora interpuso accion de tutela para obtener la proteccion de
sus derechos a la igualdad, integridad fisica, salud, vida, trabajo, subsistencia, al minimo vital y
movil, a la seguridad social y dignidad humana que presuntamente han sido vulnerados por parte
del Instituto de Seguros Sociales y el Ministerio de la Proteccion Social, con fundamento en los
siguientes hechos:



El accionante tiene 62 afios de edad y vela por la manutencién de su esposa y de sus dos hijas.
Al actor le fue diagnosticado cancer de préstata con metéstasis 6sea de C7.

El accionante se encuentra vinculado con el municipio de Bochalema, Norte de Santander, desde
el 1° de julio de 2000 en la Unidad de Asistencia Técnica Agropecuaria (UMATA).

A pesar de que el accionante se encuentra vinculado laboralmente desde el afio 2000, el
municipio incumpli6 con su obligacion de afiliarlo a un fondo de pensiones en ese momento y
solo hasta el mes de mayo de 2005 lo hizo.

El 31 de enero de 2007, la Vicepresidencia de Pensiones del Instituto de Seguros Sociales valoro
la incapacidad del accionante en 60.1%

Con fundamento en lo anterior, el actor solicit6 al Instituto de Seguros Sociales que le
reconociera y pagara la pension de invalidez a que tiene derecho.

Por medio de la Resolucion 002939 de 2007 la mencionada entidad de prevision social
determiné que con el fin de reclamar la pensién de invalidez el solicitante debia cumplir con las
exigencias del articulo 1 de la Ley 860 de 2003, que modificé los requisitos estatuidos en el
articulo 39 de la Ley 100 de 1993. Y dado que para el caso concreto el accionante sélo cuenta
con 227 semanas de cotizacidn cuando para su edad la ley le exige 431 semanas y una fidelidad
al sistema después de haber cumplido 20 afios de edad igual o superior al 20% pero él sélo
alcanzé el 12.78% y, en consecuencia, resolvio negar la pensién de invalidez.

Frente a la Resolucion enunciada anteriormente el actor interpuso recurso de reposicion con
fundamento en que la Ley 860 de 2003 no le resultaba favorable a sus intereses y que en
consecuencia era el antiguo articulo 39 de la Ley 100 de 1993 el que resultaba aplicable al caso.

Mediante Resolucion 7385 del 24 de julio de 2007, la Jefe del Departamento de Pensiones del
ISS decidio6 confirmar la Resolucidn que neg6 el derecho del actor a acceder a la pension de
invalidez.

El actor manifiesta que la aplicacion de la Ley 860 de 2003 vulnera el mandato de progresividad
que por via jurisprudencial en varias oportunidades ha desarrollado la Corte, en el sentido de que
"todo retroceso frente al nivel de proteccion alcanzado debe presumirse en principio
inconstitucional , y por ello esta sometido a un control judicial estricto"

B. Contestacion de la entidad demandada.

Dentro del tramite de la accion de tutela se corri6 traslado a la Alcaldia de Bochalema, al
Instituto de Seguros Sociales y al Ministerio de la Proteccion Social.

Adicionalmente, el Juzgado Tercero Civil del Circuito de Clcuta envi6 un cuestionario a la
Alcaldia Municipal de Bochalema con el fin de que se pronunciara sobre diferentes aspectos que
a continuacion se exponen.

La Alcaldia Municipal de Bochalema

En respuesta a la accion de tutela manifestd, en primer lugar, que se opone a la procedencia de la
presente accion de tutela porque el actor cuenta con otro mecanismo idéneo con el fin de
reclamar la pension de invalidez que pretende.



Adicionalmente, la Alcaldia cree que el actor no cumple con las condiciones de fidelidad al
sistema en nimero de semanas cotizadas tal y como lo dispone el articulo 39 de la Ley 100 de
1993, modificado por la Ley 860 de 2003.

En cuanto a las preguntas y solicitudes que el Juzgado Tercero Civil del Circuito de Cucuta
efectud a la Alcaldia de Bochalema se respondi6 lo siguiente:

En primer lugar, la Alcaldia manifestd que el actor se vincul6 a la administracién municipal a
partir del primero de julio de 2000, en virtud del Decreto 015 del 1° de dicho afio.

En segundo lugar, la Alcaldia manifestd que el actor fue vinculado a la seguridad social para
salud y riesgos profesionales, desde el mes de abril de 2004 y para pensiones a partir de mayo de
2005.

En tercer lugar se inform6 que una vez efectuadas las corroboraciones de la informacion y
documentacion de la Alcaldia, no se encontrd ninguna razén legal o de derecho por medio de la
cual la administracion de la época haya omitido realizar la afiliacion a la seguridad social integral
del accionante.

Respecto a si el sefior actualmente se encuentra trabajando, la Alcaldia manifestd que en el
momento se encuentra incapacitado y en la actualidad se le estd pagando lo correspondiente a la
incapacidad médica.

Finalmente la entidad manifiesta que no esta pagando ningun tipo de pension al accionante y que
desconocia que el actor hubiera iniciado la solicitud de pensién de invalidez en el Instituto de
Seguros Sociales.

El Instituto de Seguros Sociales

El Instituto de los Seguros Sociales, Regional Norte de Santander, aport6 copia de las
Resoluciones 002939 de 2007, notificada el 30 de mayo de 2007 en la que se resuelve la
solicitud de prestaciones econdmicas; la 7385 de 2007 por medio del cual se resuelve el recurso
de reposicion y 2800 de 2007, por medio de la cual se resuelve el recurso de apelacion; asi
mismo se informa que el accionante radicd la solicitud de pension de invalidez el 23 de febrero
de 2007.

En las mencionadas resoluciones se niega el derecho a acceder a la pension de invalidez porque
el accionante no completa los requisitos del articulo 1° de la Ley 860 de 2003, que modifico el
articulo 39 de la ley 100 de 1993. Es decir, para el ISS el accionante sélo cuenta con 227
semanas de cotizacion y una fidelidad de cotizacion al sistema, después de haber cumplido 20
afios de edad, que sélo alcanza el 12.78%, cuando la ley exige un 20%, por lo cual no se llenan
las exigencias de dicha ley.

El Ministerio de la Proteccion Social

Para ese ente gubernamental, frente a él la accion de tutela resulta improcedente porque existe
una falta de legitimacion en la causa por pasiva, en virtud de que el Instituto de Seguros Sociales
es una entidad descentralizada del orden nacional, de conformidad con lo establecido en el
articulo 61 de la ley 489 de 2003, razén por la cual tiene autonomia administrativa y patrimonio
auténomo. Frente a esa entidad, la competencia del Ministerio se circunscribe a un control de
tutela, pero se respeta su autonomia administrativa.



Adicionalmente, se manifiesta que el actor cuenta con otros mecanismos de defensa judicial y, en
consecuencia, solicita que se exonere de responsabilidad.

Il. EL FALLO QUE SE REVISA

En el trAmite de la accion de tutela el Tribunal Superior de Cdcuta, por medio de providencia del
18 de febrero de 2008 dispuso declarar la nulidad de todo lo actuado a partir de la sentencia de
primera instancia porque no se integro el contradictorio con el Municipio de Bochalema, Norte
de Santander. Una vez subsanada la irregularidad procesal, EI Juzgado Tercero Civil del Circuito
de Cucuta profirié una nueva providencia que a continuacion se entra a estudiar.

Fallo proferido por el Juzgado Tercero Civil del Circuito de Cucuta

Mediante fallo del 29 de febrero de 2008, el Juzgado Tercero Civil del Circuito de Cucuta,
declard la improcedencia de la presente accion, con fundamento en las siguientes
consideraciones:

No cabe duda que el accionante es una persona discapacitada, que no puede acceder a la pension
de invalidez puesto que no cumple con los requisitos de fidelidad al sistema que se encuentran
dispuestos en el articulo 1° de la ley 860 de 2003 que establece que para poder ser beneficiario de
esa prestacion, es necesario haber cotizado 50 semanas en los Ultimos tres afios anteriores y tener
una fidelidad del 20%. Fue asi como el Instituto de los Seguros Sociales en aplicacion de esa
norma nego la pension de invalidez, teniendo en cuenta que el solicitante s6lo cumple con 12%
de fidelidad a la seguridad social.

Para el Juzgado no es posible inaplicar la Ley 860 de 2003 y dar aplicacion al derogado articulo
39 de la Ley 100 de 1993, tal y como lo hizo la Corte Constitucional en la Sentencia T-221 de
2004, porque el caso es distinto. En el presente caso, la falta de cumplimiento de los requisitos
deriva de la ausencia de cotizaciones por parte de la Alcaldia de Bochalema en el periodo del 1°
de julio de 2000 a mayo de 2005.

Teniendo en cuenta lo anterior, lo procedente es que el actor acuda ante la jurisdiccion
Contencioso Administrativa, con el fin de que en esa via se resuelva el problema juridico
planteado, pero no puede ser mediante la accién de tutela porque esta accion es meramente
subsidiaria.

Como lo que busca el actor mediante la accion de tutela es atacar la norma que modificé los
requisitos para acceder a la pension de invalidez antes fijados en la Ley 100 de 1993, el tutelante
debe interponer la accién de inconstitucionalidad ante la Corte Constitucional dirigida contra el
articulo 1° de la Ley 860 de 2003, ademés puede demandar a su empleador en via ordinaria, por
la no cotizacion de al parecer casi 5 afios que dej6 de aportar al sistema.

Finalmente, y en lo que tiene que ver con la afectacién al minimo vital, el Juzgado estimé que no
existia una vulneracion de este derecho porque de conformidad con lo que manifesto el
Municipio "... al seilor HUMBERTO QUINTERO MORA en la actualidad se le esta (sic)
cancelando lo correspondiente a la incapacidad médica". Igualmente de alli no se dedujo que
exista un perjuicio irremediable e irreparable.

Impugnacion

El accionante se opuso a los argumentos del juez de primera instancia, porque considera que la



negacion de su pension de invalidez atenta contra su derecho a la vida y a la dignidad humana,
teniendo en cuenta que la enfermedad que padece no tiene recuperacion alguna. Por lo anterior,
el accionante abriga la esperanza de dejarles a sus dos hijas y a su esposa una pension que les
haga la vida mas digna en el momento de su fallecimiento.

El actor manifiesta que es conciente de los requisitos que exige la Ley para acceder a la pension
de invalidez, sin embargo, considera que esas normas no pueden ser contrarias a la Constitucion
Politica que en todo caso debe primar.

Adicionalmente, el accionante estaba convencido que la Alcaldia de Bochalema venia haciendo
los aportes a la seguridad social de manera regular, pero fue una gran sorpresa cuando se dio
cuenta que solo a partir del mes de mayo de 2005 se empezaron a hacer los aportes para
pensiones.

Para el actor, en su caso es necesario dar aplicacion al derecho a la seguridad social que de
conformidad con la jurisprudencia de la Corte Constitucional, se debe garantizar a todos los
habitantes.

En cuanto al caracter definitivo del amparo que se pretende con la presente accion de tutela, el
accionante manifiesta que dada su grave situacion consistente en el padecimiento de una
enfermedad terminal y ruinosa, aunado a que se le ha reconocido el porcentaje de incapacidad
laboral necesario para ser titular de una pension de invalidez, resulta dificil encontrar otro medio
de subsistencia diferente al de la mesada pensional.

El Tribunal Superior de Distrito Judicial de Clcuta

Mediante providencia del 7 de abril de 2008, el Tribunal Superior de Distrito Judicial de Cucuta
resolvio confirmar la sentencia de primera instancia con fundamento en las siguientes
consideraciones:

Las resoluciones por medio de las cuales el Instituto de Seguros Sociales negé la pension de
invalidez del actor son verdaderos actos administrativos proferidos en ejercicio de las funciones
que le atribuyd la ley a esa institucion, razon por la cual el juez de tutela no puede entrometerse,
puesto que si lo hiciera se estaria desconociendo el principio de seguridad juridicay la
separacion de poderes a la luz de los articulo 2° y 113 de la Constitucion Politica.

Adicionalmente, el Tribunal considera que el accionante cuenta con otro mecanismo judicial
idéneo que desplaza a la accion de tutela. Es mas la accion de tutela no tiene como objetivo
declarar derechos sino ser protectora de derechos fundamentales.

En consecuencia y sin desconocer la dificil situacion de salud por la que atraviesa el accionante,
el Tribunal manifiesta que lo que se discute en la presente accion son actos administrativos en
firme que niegan la pension de invalidez y que s6lo pueden ser discutidos en su juridicidad ante
el juez competente.

I1l. PRUEBAS
Obran las siguientes:

Copia de la calificacién de origen de enfermedad comun llevada a cabo por la ESE Francisco de
Paula Santander, IPS Clinica Cucuta al sefior Humberto Quintero Mora y en la que se le
diagnostica que el actor tiene un Adenocarcinoma grado 5 de prdéstata con lesion 0sea e



hiperactividad blastica de C7 origen metastético.

Copia del formulario de pérdida de capacidad laboral del Instituto de Seguros Sociales en el que
consta que el total de la disminucion fisica corresponde al 60.1%.

Copia de los certificados de incapacidad expedidos por la ESE Francisco de Paula Santander por
todos los meses de mayo a diciembre de 2006.

Copia de la certificacidn expedida por la Tesoreria Municipal de Bochalema, Norte de
Santander, en la que consta que el sefior Humberto Quintero Mora inici6 su vinculacién laboral
con ese ente territorial el 1° de julio del afio 2000. Adicionalmente se manifiesta que hubo una
demora de 4 afios y 10 meses en llevar a cabo su afiliacion a la Administradora de Fondo de
Pensiones.

Copia de la certificacidn expedida por la Alcaldia Municipal de Bochalema, Norte de Santander,
en la que se manifiesta que el accionante ocupa desde el 1° de julio del afio 2000 y hasta la
actualidad el cargo de "personal de apoyo de la UMATA". La fecha de la certificacién la
certificacion corresponde al 10 de febrero de 2007.

Declaracion extraprocesal del 9 de enero de 2008 en la que el accionante manifiesta que para esa
fecha su esposa y sus dos hijas se encuentran bajo su responsabilidad y manutencion econémica.

Copia de la Resolucién No. 002939 del 28 de marzo de 2007, por medio de la cual el Instituto de
Seguros Sociales, Seccional Santander, niega la pension de invalidez solicitada por el accionante,
porque no cumple con los requisitos establecidos en la Ley 860 de 2003 y se le propone al
accionante gue siga cotizando o que si no lo puede hacer solicite la indemnizacion sustitutiva de
la pension de vejez.

Copia del recurso de reposicion y en subsidio apelacion que el tutelante interpuso ante el
Instituto de Seguros Sociales el 8 de junio de 2007, con el objeto de que se revocara la decisién
de negar la pension de invalidez, teniendo en cuenta que su empleador solamente empezé a
aportar al fondo de pensiones a partir del afio 2005 faltando a su obligacién patronal de afiliacion
desde el inicio del contrato de trabajo (1° de julio de 2000).

Copia de la Resolucion 7385 del 24 de julio de 2007, expedida por el Instituto de Seguros
Sociales, Seccional Santander, por medio de la cual se resuelve el recurso de reposicién y se
confirma en su integridad la Resolucidn 02939 del 28 de marzo de 2007 y se concede el recurso
de apelacién ante la Gerencia Seccional de Pensiones del Instituto de Seguros Sociales,
Seccional Santander.

Copia de la Resolucion No. 2800 de 2007 del 23 de noviembre de 2007 proferida por la Gerencia
de la Seccional Santander del Instituto de Seguros Sociales, por medio de la cual se resuelve el
recurso de apelacion en contra de la Resolucion No0.002939 del 28 de marzo de 2007 y se decide
confirmar la Resolucidn No. 9618 del 27 de septiembre de 2007 y la N0.002939 del 28 de marzo
de 2007, en las que se negd el reconocimiento y pago de la pensién de invalidez del actor.

Copia de la historia laboral del actor, elaborada por una abogada, en la que se hace ver que el
accionante puede acceder a la pension de invalidez porque ha laborado continuamente desde

1989 a 1994 y posteriormente, de manera ininterrumpida desde 1994 de conformidad con lo

dispuesto por el articulo 1° de la Ley 860 de 2003.



IV. CONSIDERACIONES DE LA CORTE
1. Competencia

La Sala Sexta de Revision de Tutelas es competente para decidir este asunto, de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 241, numeral 90., de la Constitucion, y 31 a 36 del Decreto 2591
de 1991.

2. Problema Juridico

Corresponde a la Corte, en esta oportunidad, pronunciarse sobre la presunta vulneracion de los
derechos a la igualdad, integridad fisica, salud, vida, trabajo, subsistencia, al minimo vital y
movil, a la seguridad social y dignidad humana que presuntamente han sido vulnerados por parte
de las entidades demandadas, conforme a los hechos resefiados.

De otra parte, debera la Corte establecer los principios que irradian el Sistema General de
Seguridad Social y concretamente al sistema de pensiones, para determinar si la negacion en el
otorgamiento de la pension de invalidez del demandante constituye una violacion a los principios
legales y constitucionales que sirven de sustrato a la seguridad social en Colombia.

Para dar solucion al problema juridico, en esta providencia se abordaran los siguientes temas: (i)
La proteccidn constitucional a la seguridad social. (ii) El principio de progresividad en materia
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. (iii) EI derecho a la pension de invalidez y las
exigencias establecidas entre el originario articulo 39 de la Ley 100 y el actual articulo 39 con las
modificaciones incluidas por el articulo 1° de la Ley 860 de 2003. Analisis de los textos
normativos frente al principio de progresividad. (iv) La aplicacién 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. (v) Analisis del caso concreto.

3. La proteccion constitucional a la Seguridad Social

La seguridad social ha sido concebida por el articulo 48 de la Constitucién como un servicio
publico de caracter obligatorio que se presta bajo la direccion y coordinacién del Estado y bajo la
observancia de los principios de eficiencia, solidaridad y universalidad. Adicionalmente, el
constituyente recalcd que en lo que tiene que ver con el Sistema General de Seguridad Social, en
lo relativo al reconocimiento y pago de las pensiones, se debe garantizar la prestacion de este
servicio publico en forma permanente y continua con el fin de procurar el desarrollo de una vida
plena y satisfactoria en sociedad, tal y como lo dispone el articulo 56 de la Carta Magna[1].

Respecto de la proteccion del derecho a la Seguridad Social, la jurisprudencia de esta Corte ha
dicho lo siguiente:

"Acorde con lo anterior, la consagracion constitucional y necesaria proteccion de este derecho
resulta de la adopcion del modelo de Estado Social de Derecho en Colombia, en la medida que
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, resulta especialmente relevante en aquellos eventos en los cuales la
salud o la capacidad economica de sus beneficiarios se han visto deterioradas en la medida en
que estas circunstancias constituyen barreras reales que se oponen a la realizacion plena de la
sociedad y del individuo"[2].



Ahora bien, el analisis del derecho a la seguridad social no seria completo si no se tienen en
cuenta los instrumentos internacionales relativos a la proteccion de los derechos humanos y que
hacen referencia al alcance del derecho a la seguridad social, en este sentido cabe citar, por
ejemplo, articulo 22 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos[3], articulo 9° del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales[4], articulo 16 de la Declaracién
Americana de los Derechos de la Persona[5], articulo 9 del Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales[6]; el articulo 8° de la Declaracion sobre los Derechos Humanos de los Individuos que
no son Nacionales del Pais en que viven[7] y, finalmente, el articulo 11, numeral 1°, literal "e" de
la Convencidn sobre Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer[8].
Teniendo en cuenta que estos tratados tienen como objeto la proteccion de los derechos
humanos, son parte integrante de la Carta Magna, en virtud del mandato contenido en el articulo
93 de la Constitucion que se ha entendido como el blogue de constitucionalidad.

Ahora, en cuanto a los mecanismos de proteccién del derecho a la seguridad social, es necesario
examinar si la accion de tutela es el mecanismo idéneo para hacerlo efectivo. Al respecto, la
jurisprudencia de esta Corte ha estimado lo siguiente:

"No obstante, la Corte ha matizado tal consideracion con el objetivo de destacar hipdtesis
concretas en las cuales el derecho a la sequridad social, en la misma forma en que ocurre
con el resto de derechos que pertenecen a la categoria de los derechos econémicos, sociales
y culturales, se cifie al modelo de los derechos subjetivos. En tal sentido, ha precisado tres
eventos en los cuales la sequridad social adquiere dicha estructura, bien sea por la
transmutacion[9], por la conexidad con un derecho fundamental[10]_o por la afectacion del
minimo vital[11], casos en los cuales es posible que se brinde proteccién por via de tutela.”
(Subrayado fuera del texto)

Sin embargo, es necesario tener en cuenta que para solicitar que se haga efectivo el derecho a la
seguridad social, no basta simplemente con su consagracion normativa sino que, tal y como se
expuso en la sentencia C-623 de 2004, se hace necesaria la expedicidén de normas presupuestales,
procesales y de organizacion que determinen la claridad de las prestaciones que se pueden exigir
y de igual modo las personas a las cuales se dirigen.

En conclusién, el derecho a la seguridad social es de caracter fundamental, siempre y cuando,
como lo planted la sentencia T-468 de 2007, una vez haya "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
ecuacion constante de asignacion de recursos en la cual estan Ilamados a participar los
beneficiarios del sistema y el Estado como ultimo responsable de su efectiva prestacion™.

4. El principio de progresividad en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

Una vez aclarado el alcance de derecho a la seguridad social, la Sala entrard a examinar lo
concerniente al principio de progresividad y para ello se empezara por examinar su definicion
desde el punto de vista del derecho internacional de los derechos humanos y acto seguido se
analizara el desarrollo que el concepto ha tenido en la jurisprudencia de esta Corte.

En el &mbito internacional, la Organizacién de las Naciones Unidas a través de la Oficina de la
Alta Comisionada para los Derechos Humanos ha venido elaborando informes sobre la
"realizacion progresiva" de los derechos econdémicos, sociales y culturales. Cabe destacar el



ultimo de ellos y que se encuentra consignado en el documento E/2007/82 del 25 de junio de
2007.

En el mencionado informe se explora el significado del concepto de realizacion progresiva 'y
como los tratados de derechos humanos de las Naciones Unidas permiten la realizacion gradual
de los derechos econdmicos, sociales y culturales a lo largo del tiempo, a la vez que se imponen
obligaciones que exigen inmediata aplicacion por los Estados partes.

En cuanto al significado de la realizacion progresiva de los mencionados derechos el informe
hace referencia a que: EI concepto de la realizacion progresiva es una forma simplificada de
describir un aspecto esencial de las obligaciones de los Estados partes en relacion con
determinados derechos econémicos, sociales y culturales enunciados en tres de los nueve
tratados fundamentales de derechos humanos: el Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales, la Convencién sobre los Derechos del Nifio y la Convencién sobre los
derechos de las personas con discapacidad. EI concepto se define en articulos concretos en los
que se enuncian las obligaciones generales de los Estados partes dimanantes de esos
tratados[12]"

Las obligaciones contenidas en las anteriores convenciones tienen, entre otras cosas, como punto
en comun que hacen referencia a las obligaciones de los Estados parte en cuanto a: a) adoptar
todas las medidas pertinentes para la aplicacion o plena realizacion de los derechos econémicos,
sociales y culturales; y b) hacerlo hasta el maximo de los recursos de que dispongan.

Vale la pena resaltar entre las conclusiones del mencionado Informe del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos la siguiente: "76. En el presente informe se aclara
como el concepto de la realizacion progresiva de los derechos econémicos, sociales y culturales
ha adquirido un significado especifico en la legislacion internacional de derechos humanos,
principalmente por la influencia de la labor del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, del Comité de los Derechos del Nifio y de los procedimientos especiales del Consejo
de Derechos Humanos. EI concepto hace referencia a una obligacion inmediata de los Estados
partes en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio y de la Convencidn sobre los derechos de las personas
con discapacidad, cuando entre en vigor, de abordar medidas dirigidas a avanzar de la forma mas
rapida y eficaz posible hacia la plena realizacion de los derechos econémicos, sociales y
culturales. Igualmente, se considera que el concepto entrafia la presuncion en contra de las
medidas regresivas deliberadas, asi como el deber de satisfacer inmediatamente, con caracter
prioritario, unos niveles esenciales minimos de los derechos econémicos, sociales y culturales
(obligaciones minimas).(subrayas fuera del texto original del informe)

Téngase en cuenta que tanto el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales y la Convencidn de los Derechos del Nifio, son tratados ratificados por Colombia que
hacen parte integrante de la Constitucion en virtud de lo dispuesto en el mismo articulo 93 bajo
el entendido de que son normas de derechos humanos que hacen parte del denominado bloque de
constitucionalidad. En consecuencia, resultara imperioso para esta Sala tener en cuenta los
parametros fijados en dichos pactos internacionales para orientar la proteccion de los derechos
sociales que se encuentran en entre dicho en la presente tutela tal y como se vera en el caso
concreto.

En lo que tiene que ver con el principio de progresividad a la luz de la jurisprudencia de esta
Corte, encontramos que éste ha sido desarrollado, entre otras, en las siguientes sentencias: C-251



de 1997, SU.225 de 1998, C-671 de 2002, C-038 de 2004, T-1291 de 2005 y T-221 de 2006. Asi
por ejemplo en la sentencia T- 628 de 2007 se manifesto que el concepto de progresividad
responde a los parametros establecidos en los informes del Relator de las Naciones Unidas para
los Derechos Economicos, Sociales y Culturales que se pueden concretar en los siguientes
puntos: "i) existe un contenido esencial de los derechos sociales y econémicos que se materializa
en los derechos minimos de subsistencia para todos, ii) para hacer efectivos estos derechos podra
acudirse a "medidas de otro caracter" como las decisiones judiciales, iii) la existencia de unos
contenidos minimos de los derechos sociales que el Estado debe garantizar a todas las personas,
y finalmente la Corte[13] ha referido iv) a la prohibicidén prima facie de retrocesos
constitucionales frente al nivel de proteccion alcanzado en seguridad social consistente en
que una vez alcanzado un determinado nivel de proteccion constitucional el amplio margen de
configuracion por el legislador sobre los derechos sociales se reduce al menos en un aspecto:
"todo retroceso frente al nivel de proteccion alcanzado es constitucionalmente problematico
puesto que precisamente contradice el mandato de progresividad.” (subrayado original del texto
de la sentencia)

Adicionalmente, y por ser pertinente para el caso que ocupa a la Sala, resulta pertinente resaltar
que dentro del concepto de progresividad se debe entender que no puede existir regresividad en
cuanto a las prestaciones concedidas por el Estado puesto que es a este ente al que le corresponda
garantizar coberturas mas amplias que tiendan a la basqueda la universalidad en los contenidos
minimos de esos derechos prestacionales. Adicionalmente, la no regresividad en esta materia
significa que autoridades encargadas de regular lo concerniente a los derechos sociales no

pueden dar marcha atras frente a un nivel de proteccion previamente otorgado porque una
decision de tal naturaleza se entendera como que no es ajustada a la Constitucion tal y como se
entra a ver[14].

En cuanto a lo que puede o no ser entendido como retroceso en el reconocimiento de derechos
prestacionales, la jurisprudencia ha establecido que no toda regulacion mas estricta de la forma
de satisfacer un derecho social significa que hay marcha atras en ese campo; se ha puesto por
ejemplo el evento en donde existe un incremento en las cotizaciones para la seguridad social, en
este caso el aumento no puede entenderse como un retroceso o disminucion de las protecciones
que ya se han alcanzado por la poblacion. Lo contrario sucedera si a un determinado grupo
poblacional al que le habia sido reconocido una determinada prestacion es excluido en un
determinado momento, pues en ese evento si existe un rompimiento del principio de
progresividad con las consecuencias arriba anotadas. Al respecto en la Sentencia T-043 de 2007
se expuso lo siguiente:

"La Sala concluye que, como regla general, el legislador goza de un amplio margen de
configuracion de los derechos sociales, para lo cual esta facultado para modificar la legislacion
que define su contenido y condiciones de acceso, incluso si las nuevas condiciones afectan meras
expectativas de consolidar un derecho bajo la antigua normatividad. Sin embargo, cuando el
legislador adopta medidas que de cara a la antigua legislacion implica un retroceso en su ambito
de proteccion, dichas medidas son constitucionalmente problematicas por contradecir el
principio de progresividad".

Ahora bien, en la misma sentencia se plantea que una medida regresiva en materia de derechos
sociales resulta automéaticamente inconstitucional a menos que logre desvirtuarse con
fundamento en los siguientes parametros: "(i) que la medida se encuentra justificada y ajustada al
principio de proporcionalidad; (ii) que la medida no desconoce situaciones particulares y



concretas consolidadas bajo la legislacion anterior, por lo que se muestra respetuosa de los
derechos adquiridos; o que (iii) si bien afecta a situaciones ya consolidadas, contempla otros
mecanismos, como los regimenes de transicién, dirigidos a proteger los derechos adquiridos o
expectativas legitimas"[15].

Finalmente, es necesario concluir con que el Articulo 48 de la Constitucion expresamente
reconocid la ampliacién progresiva de la cobertura en seguridad social que no se agota sino con
una cobertura de caracter universal de los contenidos minimos de los derechos sociales que
garantice el bienestar de todas las personas.

En el siguiente punto se analizara precisamente, una de las normas que garantiza la cobertura en
seguridad social y su aplicacion progresiva y que fue objeto de una serie de modificaciones cuyos
efectos se entran a analizar.

5. El derecho a la pension de invalidez y las exigencias establecidas entre el originario articulo
39 de la Ley 100 y el actual articulo 39 con las modificaciones incluidas por el articulo 1° de la
Ley 860 de 2003. Analisis de los textos normativos frente al principio de progresividad.

La Ley 100 de 1993 se ha encargado de regular lo concerniente al reconocimiento y pago de la
pension de invalidez. El articulo 38 de dicha ley establecid que las personas que tuvieran un
grado de discapacidad superior al 50% cuyo origen no fuera profesional, tienen derecho a
acceder a esa prestacion.

Por su parte, el articulo 39 de la misma ley desde el afio 1993 establecid los requisitos que se
deben tener en cuenta al momento de determinar si una persona es titular del derecho a acceder a
la pension de invalidez; sin embargo, estos requisitos fueron modificados por medio de la Ley
860 de 2003. A continuacion se transcribe los textos del articulo 39 original y del texto de la ley
modificatoria:

Requisitos para acceder a la pension de|
invalidez bajo la Ley 100 de 1993, art.
39 (texto originario)

Requisitos para acceder a la pensién de
invalidez bajo la Ley 100 de 1993, art.
39 con las modificaciones del articulo
1° de la Ley 860 de 2003 (texto
modificado)

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

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.

Que habiendo dejado de cotizar al
sistema, hubiere efectuado aportes

durante por lo menos veintiséis (26)

ARTICULO 39. REQUISITOS PARA
OBTENER LA PENSION DE
INVALIDEZ. El nuevo texto es el
siguiente:> Tendra derecho a la pension
de invalidez el afiliado al sistema que
conforme a lo dispuesto en el articulo
anterior sea declarado invalido vy
acredite las siguientes condiciones:

1. Invalidez causada por enfermedad:
Que haya cotizado cincuenta (50)
semanas dentro de los altimos tres (3)
afios inmediatamente anteriores a |a
fecha de estructuracion y su fidelidad de




semanas del afio inmediatamente
anterior al momento en que se produzca
el estado de invalidez.

cotizacion para con el sistema sea al
menos del veinte por ciento (20%) del
tiempo transcurrido entre el momento

en que cumplié veinte (20) afios de edad
y la fecha de la primera calificacion del
estado de invalidez.

PARAGRAFO. 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.

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

PARAGRAFO 1o0.Los menores de
veinte (20) afios de edad s6lo deberan
acreditar que han cotizado veintiséis

(26) semanas en el dltimo afio
inmediatamente anterior al hecho
causante de su invalidez o su

declaratoria.

PARAGRAFO 20. Cuando el afiliado
haya cotizado por lo menos el 75% de
las semanas minimas requeridas para
acceder a la pension de vejez, solo se
requerira que haya cotizado 25 semanas
en los ultimos tres (3) afios.

De la lectura del anterior paralelo se deduce, a simple vista, que las condiciones para poder
acceder a la pension de invalidez se hicieron més gravosas con la entrada en vigencia de la Ley
860 de 2003. Lo anterior da cuenta de un retroceso en materia de los requisitos para acceder la
pension de invalidez pues de una exigencia de 26 semanas de cotizacion anteriores a la
ocurrencia de la invalidez o de 26 semanas en el ultimo afio, en la actualidad, para invalidez
producida por enfermedad, se exige minimo 50 semanas de cotizacion en los tltimos 3 afios
anteriores a la ocurrencia de la invalidez y una fidelidad con el sistema de al menos un 20%
desde el momento en que la persona cumplio 20 afios de edad y el momento en que se configuro
la invalidez.

Se reitera entonces, que existe retroceso en cuanto a los requisitos establecidos con el fin de
acceder a la pension de invalidez tanto por enfermedad como por accidente, contrariando el
principio de progresividad expuesto en el numeral anterior.

Recuérdese que a la luz de las normas internacionales que hacen parte de nuestro bloque de



constitucionalidad se encuentra prohibida toda medida regresiva que no se encuentre plenamente
justificada por el legislador.

En este punto vale la pena reiterar lo que en su oportunidad se dijo en la Sentencia T- 221 de
2006[16]; en esa oportunidad se hizo un analisis de la excepcion de inconstitucionalidad en
relacion con el articulo 39 de la Ley 100 de 1993, subrogado por el articulo 1° de la ley 860 de
2003. En dicha providencia, en primer lugar se hizo una aproximacion a la nocion de
inconstitucionalidad prima facie en materia de derechos prestacionales y alli se dijo que a pesar
de que el legislador tiene una libertad de configuracion legislativa en materia de derechos
prestacionales y asistenciales, existen limites que hacen relacion con el principio de
progresividad puesto que no es factible que se establezcan leyes regresivas en tratdndose de
derechos econdmicos y sociales a menos de que puedan justificarse plenamente.

En segundo lugar, se establecié que el articulo 39 de la Ley 100 de 1993 modificado por la Ley
860 de 2003, por tener dentro de sus destinatarios a personas que deben ser sometidas a un
tratamiento privilegiado y a una proteccion reforzada, va en contra del principio de
progresividad, sobre todo en las personas de mas avanzada edad que tienen que cumplir con un
requisito de permanencia al sistema extremadamente gravoso que no estaba contemplado en el
articulo 39 de la mencionada Ley antes de su modificacion.

En virtud de lo anterior, la referida providencia determind que para el caso concreto se debia
inaplicar la modificacion del articulo 1° de la Ley 860 de 2003 porque: "carece de justificacion
suficiente para que la Corte encuentre razonable el retroceso en la proteccion del derecho a la
seguridad social que ella implica frente a las personas invalidas de la tercera edad, toda vez que
la norma, de acuerdo a su historia legislativa[17], propende por la generacion de la cultura de
afiliacion al sistema y a la reduccion de los fraudes al mismo, finalidad que no por ser loable deja
de ser desproporcionada, en cuanto desconoce las garantias minimas ofrecidas a las personas en
general, y en concreto a las personas de la tercera edad que se encuentran padeciendo de una
limitacidn en sus capacidades laborales.”[18], adicionalmente se agregé: ""La especial proteccion
que el Estado debe ofrecer a las personas con discapacidades y de la tercera edad se torna inocua
a la luz de este precepto legal, en la medida en que se abandona a su suerte a las personas de
avanzada edad que no tuvieron la fidelidad requerida por el sistema para causar a su favor la
pension de invalidez.".

Finalmente, la Sentencia T-221 de 006 concluyd lo siguiente: "(r)esulta claro para esta
Corporacién que la medida asumida por el legislador es desproporcionada porque para fomentar
los fines expuestos, sacrifica el cuidado que merecen las personas objeto de especial proteccion
por parte del Estado colombiano. Ademas de desproporcionada, la norma es injustificada porque
no existid al interior del cuerpo legislativo un debate sobre la incidencia de la norma, ni
consideraciones sobre medidas alternativas para acometer los mismos propdsitos procurando
disminuir el impacto negativo sobre la poblacion.”

Los anteriores fundamentos serviran de base para que, acto seguido, la Sala se adentre en el
andlisis del caso concreto y examine la vulneracion de los derechos fundamentales del actor.

7. El caso concreto. Reiteracion de jurisprudencia.

El accionante solicita mediante la presente accion de tutela que se le reconozca y pague la
pension de invalidez a la que tiene derecho, de conformidad con el principio de progresividad
desarrollado ampliamente por la jurisprudencia constitucional.



Por su parte el Instituto de Seguros Sociales, a través de multiples actos administrativos, decidi6
negar el reconocimiento y pago de la pension de invalidez del accionante porque a la luz de la
Ley 860 de 2003, s6lo cuenta con 227 semanas de cotizacion, cuando la ley le exige 431 a fin de
acceder al cumplimiento del requisito de fidelidad de cotizacion al sistema, después de haber
cumplido 20 afios de edad; con el niUmero de semanas que lleva cotizando sélo alcanza el
12.78%, cuando al ley exige un 20% de fidelidad.

En el mismo sentido se pronunci6 la Alcaldia de Bochalema que considera que el accionante no
puede acceder a la pension de invalidez porque no cumple con los requisitos de la ley. Sin
embargo, admite que a pesar de que se encuentra vinculado laboralmente con el municipio, no
hay razon para que se hubiese olvidado la afiliacion a la seguridad social desde el afio 2000,
fecha en la cual fue nombrado en la UMATA.

De conformidad con los hechos de la presente accion, la Sala estima que este caso merece un
tratamiento especial, teniendo en cuenta la calidad del sujeto que presenta la tutela puesto que se
trata de una persona discapacitada en virtud de la enfermedad de cancer que padece. El
tratamiento especial que se dara al accionante responde al mandato contenido en el articulo 13 de
la Constitucidn que establece que "EI Estado protegera especialmente a aquellas personas que
por su condicion econdmica, fisica 0 mental, se encuentren en circunstancia de debilidad
manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se cometan".Ademas la Sala tiene
en cuenta que el no cumplimiento pleno de los requisitos de ley, en este caso obedece a
circunstancias que no son imputables al actor.

Atendiendo al anterior mandato y dando aplicacion del articulo 4° de la Constitucién Politica,
que refiere a la primacia de la Constitucion sobre cualquier tipo de norma de inferior jerarquia,
en el presente caso la Sala considera que se debe dar aplicacion a la excepcion de
inconstitucionalidad.

Ya en la sentencia T-221 de 2006, en la que la Sala Quinta de Revision de la Corte
Constitucional conoci6 de un asunto en el que el actor solicitaba el reconocimiento y pago de la
pensién de invalidez por considerar vulnerados los derechos fundamentales a la salud, la vida, el
trabajo, la solidaridad y el minimo vital movil, entre otros, la Sala determind que era procedente
aplicar la excepcion de inconstitucionalidad y conceder el amparo a los mencionados derechos
fundamentales en el entendido que el no otorgamiento de esa prestacion atentaba contra el
principio de progresividad. En esa oportunidad se sefialé que: "El principio de la excepcion de
inconstitucionalidad es un corolario de la manifestacion constitucional contenida en el articulo 4°
Superior, en el sentido de que la Carta es norma de normas, toda vez que se faculta a todo
operador juridico a sujetarse a los mandatos constitucionales de tal suerte que en eventos en que
una norma de jerarquia inferior contradiga, en forma clara y ostensible, un presupuesto Superior,
el funcionario pertinente estara en la obligacion de inaplicar la norma para el caso en concreto,
dando primacia a los principios y garantias constitucionales."

En virtud de lo anterior y siguiendo el precedente jurisprudencial, esta Sala dara aplicacion a la
excepcioén de inconstitucionalidad en el sentido de inaplicar el articulo 1° de la Ley 860 de 2003
que a su vez modificd el articulo 39 de la Ley 100 de 1993 por contener una regulacion regresiva
en materia de pensién de invalidez, tal y como se examin6 en numeral 4° del capitulo 1V de la
parte considerativa de la presente providencia. Encuentra la Sala que para el caso concreto la Ley
860 de 2003 resulta ostensiblemente incompatible con el mandato constitucional contenido en el
articulo 13 de la Constitucion y contradice los tratados internacionales que garantizan el
principio de progresividad en materia de seguridad social y que hacen parte del bloque de



constitucionalidad, tal y como arriba se examino, en consecuencia, la entidad de seguridad social
deberé dar aplicacion al texto del articulo 39 de la Ley 100 de 1993 en su version original[19], es
decir, antes de la modificacion establecida por ley 860 de 2003 con el fin de conceder la
prestacion solicitada por el accionante.

Adicionalmente, en el caso concreto se tiene que al sefior Humberto Quintero Mora, accionante
en la presente accion, se encuentra en una situacion de debilidad manifiesta en virtud de la grave
enfermedad de cancer que padece y de la incapacidad del 60.1% derivada de la misma. Lo
anterior, impide que pueda desenvolverse dentro de la sociedad con plenitud de capacidades
econdmicas Y fisicas, disminuyéndose notoriamente su derecho a mantener una vida digna.

En este sentido, la negativa al reconocimiento y pago de la pension de invalidez, por parte del
Instituto de Seguros Sociales, desconoce el derecho fundamental a la vida, a la dignidad humana
y al minimo vital del accionante, razén por la cual, y en aplicacion del principio de progresividad
que sirve de pardmetro de valoracion en el juicio de constitucionalidad [20]para el caso concreto
que se adelanta, se ordenara al mencionado Instituto que dentro de las 48 horas siguientes a la
notificacion de la presente providencia proceda a reconocer y pagar la pension de invalidez a que
tiene derecho el accionante.

Es necesario aclarar que el amparo de tutela se concede como mecanismo definitivo debido a la
grave situacion de salud por la que atraviesa el accionante y teniendo en cuenta la demora usual
de los procesos judiciales que para el caso concreto del actor resulta irresistible.

Finalmente, la Sala considera que en virtud de las manifestaciones que hizo el Municipio de
Bochalema[21], a través de su actual administracion, en el sentido de que al accionante no se le
hizo el pago de los aportes a la seguridad social sino unos afios después de haber sido vinculado
laboralmente con esa entidad territorial, la Sala ordenara que se envien copias del expediente y
del presente fallo a la Procuraduria General de la Nacion con el fin de que, de conformidad con
sus competencias, adelante la investigacion que corresponda a las autoridades municipales de la
época.

V. DECISION

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

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR el fallo de segunda instancia proferido por el Tribunal Superior de
Distrito Judicial de Cucuta, Sala de decision Civil Familia del 7 de abril de 2008, y en su lugar,
TUTELAR los derechos a la vida y la salud del sefior Humberto Quintero Mora, identificado con
la cédula de ciudadania 17.125.105 de Bogota.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, ORDENAR al Instituto de Seguros Sociales que,
en el término de cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacion de esta providencia, dé
aplicacion al articulo 39 de la Ley 100 de 1993 en su version original, y proceda a tramitar el
reconocimiento de la pensién de invalidez por riesgo comun a favor del sefior Humberto
Quintero Mora, identificado con la cédula de ciudadania 17.125.105 de Bogota.

TERCERO: ENVIENSE copias a la Procuraduria General de la Nacion del presente fallo y del
expediente de tutela T-1942512, con el fin de que adelanten las investigaciones que esa



Institucion considere pertinentes con el fin de determinar el porqué de la ausencia de pago de los
aportes a la seguridad del accionante, tal y como se plante0 en la parte considerativa de esta
providencia.

CUARTO: Por Secretaria General de la Corte, LIBRESE la comunicacion de que trata el articulo
36 del Decreto 2591 de 1991, para los efectos alli contemplados.

MARCO GERARDO MONRQOY CABRA
Magistrado

NILSON PINILLAPINILLA

Magistrado

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General

[1] Al respecto se pueden examinar las sentencias: C-623 de 2004, C-111 de 2006, T-596 de
2006, C-125 de 2000, C-835 de 2003, C-516 de 2004, SU 480 de 1997, T-468 de 2007, T-466 de
2007 entre otras.

[2] Sentencia T-722 de 2007. M.P Humberto Sierra Porto.

[3] "Articulo 22. Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad
social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacion internacional, habida cuenta
de la organizacion y los recursos de cada Estado, la satisfaccion de los derechos econdémicos,
sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad™.

[4] Aprobado mediante Ley 74 de 1968. "Articulo 9. Los Estados Partes en el presente Pacto
reconocen el derecho de toda persona a la seguridad social, incluso al seguro social™.

[5] Aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana en Bogota, 1948. Véase
también la Resolucion 1591 (XXVI111-0/98) proferida por la Asamblea General de la
Organizacién de Estados Americanos en la tercera sesion plenaria, celebrada el 2 de junio de
1998. "Articulo XVI. Toda persona tiene derecho a la seguridad social que le proteja contra las
consecuencias de la desocupacion, de la vejez y de la incapacidad que, proveniente de cualquier
otra causa ajena a su voluntad, la imposibilite fisica 0 mentalmente para obtener los medios de
subsistencia”.

[6] Aprobada mediante Ley 319 de 1996. "Articulo 9. Derecho a la Seguridad Social. 1. Toda
persona tiene derecho a la seguridad social que la proteja contra las consecuencias de la vejez y
de la incapacidad que la imposibilite fisica 0 mentalmente para obtener los medios para llevar
una vida digna y decorosa. En caso de muerte del beneficiario, las prestaciones de seguridad
social seran aplicadas a sus dependientes”.

[7] Los extranjeros que residan legalmente en el territorio de un Estado gozaran también, con
arreglo a las leyes nacionales, de los siguientes derechos, con sujecién a sus obligaciones



establecidas en el articulo 4: (...)c) El derecho a proteccion sanitaria, atencién médica, seguridad
social, servicios sociales, educacion, descanso y esparcimiento, a condicion de que retnan los
requisitos de participacién previstos en las reglamentaciones pertinentes y de que no se imponga
una carga excesiva sobre los recursos del Estado.

[8] Aprobada mediante Ley 51 de 1981. Articulo 11 || 1. Los Estados Partes adoptaran todas las
medidas apropiadas para eliminar la discriminacién contra la mujer en la esfera del empleo a fin
de asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, los mismos derechos, en
particular:

e) El derecho a la seguridad social, en particular en casos de jubilacion, desempleo, enfermedad,
invalidez, vejez u otra incapacidad para trabajar, asi como el derecho a vacaciones pagadas;

[9] Sentencia SU-599 de 1999
[10] Posicion planteada desde la sentencia T-406 de 1992
[11] Ver, en particular, las sentencias T-462 de 1992, SU-111 de 1997 y SU-995 de 1999

[12] El primer documento es el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales que en el parrafo 1 del articulo 2 dice 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 econémicas y técnicas, hasta el
maximo de los recursos de gque 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.”

El segundo de los documentos es la Convencion de los Derechos del Nifio que en su articulo 4
reza lo siguiente: "Los Estados Partes adoptaran todas las medidas administrativas, legislativas y
de otra indole para dar efectividad a los derechos reconocidos en la presente Convencion. En lo
que respecta a los derechos economicos, sociales y culturales, los Estados Partes adoptaran esas
medidas hasta el m&ximo de los recursos de que dispongan y, cuando sea necesario, dentro del
marco de la cooperacion internacional.”

El tercero de los documentos es el Parrafo del articulo 4 de la Convencidon sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad: "Con respecto a los derechos econémicos, sociales y
culturales, los Estados Partes se comprometen a adoptar medidas hasta el maximo de sus
recursos disponibles y, cuando sea necesario, en el marco de la cooperacion internacional, para
lograr, de manera progresiva, el pleno ejercicio de estos derechos, sin perjuicio de las
obligaciones previstas en la presente Convencion que sean aplicables de inmediato en virtud del
derecho internacional.” (para la época de la presente sentencia este tratado se encontraba, en
proceso de ratificacion en Colombia)

[13] Sentencias C-671 de 2002 y C-038 de 2004.

[14] Ha sido reiterada la jurisprudencia que ha hecho referencia al concepto del principio de
progresividad. Reiterada jurisprudencia ha desarrollado el principio de progresividad, asi por
ejemplo se pueden consultar, entre otras las siguientes: T-580 de 2005, T-635 de 2007, T-1036
de 2007, T-018 de 2008.

[15] M.P. Jaime Cérdoba Trivifio



[16] Esta misma posicion ha sido reiterada en maltiples sentencias entre las que encontramos las
siguientes: T-699A de 2007, M.P Rodrigo Escobar Gil; T-1072 de 2007, M.P Rodrigo Escobar
Gil; T-103 de 2008, M.P. Jaime Cordoba Trivifio; T-104 de 2008; T-145 de 2008, M.P. Nilson
Pinilla Pinilla.

[17] Cfr. Congreso de la Republica. Gaceta del Congreso No. 593. Bogota, D.C., viernes 14 de
noviembre de 2003.

[18] Sentencia T-221 de 2006 M.P. Rodrigo Escobar Gil.

[19] El texto del articulo 39 de la Ley 100 de 1993, al que se le debe dar aplicacion, es el
contenido en el Diario Oficial N0.41148 del 23 de diciembre de 1993, que dispuso 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
tendré en cuenta lo dispuesto en los paragrafos del articulo 33 de la presente Ley"

[20] En cuanto a la aplicacion del principio de progresividad en los juicios de constitucionalidad
que adelanta la Corte, en la Sentencia C-671 de 2002 se dijo lo siguiente: "[e]l principio de
progresividad también constituye un parametro de valoracion en el juicio de constitucionalidad,
pues a menos que existan razones extraordinarias muy poderosas que justifiquen la
prevalencia de otro principio, su observancia es obligatoria, primero por el Legislador y,
posteriormente, cuando se adelanta el control de constitucionalidad ante la Corte". (Negrilla
fuera de texto).

[21] Al examinar el folio 152 del cuaderno de primera instancia correspondiente al expediente de
la presente tutela, el Municipio de Bochalema da respuesta escrita al interrogatorio planteado por
el juez de tutela dentro del término de traslado de dicha accion y alli se encuentra lo siguiente:
"La vinculacion del sefior Humberto Mora al (sic) la seguridad social se hizo de la siguiente
manera: a partir del mes de abril de 2004 se vincul6é formalmente ante el ISS. Por concepto de
salud y riesgos profesionales. En los referente al pago de pensiones y (sic) se hizo la vinculacién
a partir del mes de mayo de 2005, igualmente ante el ISS". Adicionalmente, en el folio 154 del
mismo cuaderno y atendiendo a la pregunta del juez de tutela en cuanto a los motivos por los
cuales el Municipio de Bochalema no cotizo a la seguridad social integral del accionante desde el
1° de julio del afio 2000 y hasta el mes de mayo del afio 2005, el Municipio respondi6 lo
siguiente: "...quiero manifestarle que esta Administracion, previa busqueda de expedientes y/o
documentacion, al respecto del requerimiento hecho por Usted, no encuentra ninguna razén
Legal o de Derecho por la cual la Administracion de la época halla (sic) omitido realizar la
afiliacion a la seguridad social integral del sefior Quintero Mora."

[]
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