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Bogota, D. C., siete (7) de febrero de dos mil diecinueve (2019).

La Sala Sexta de Revision de Tutelas de la Corte Constitucional, integrada por
el Magistrado José Fernando Reyes Cuartas y las Magistradas Cristina Pardo
Schlesinger y Gloria Stella Ortiz Delgado, quien la preside, en ejercicio de sus
competencias constitucionales y legales, profiere la siguiente

SENTENCIA

En la revision de la providencia del 12 de junio de 2018 del Juzgado Noveno
Penal del Circuito de Conocimiento de Bogota D.C. que revoco el fallo del 17
de abril de 2018 proferido por el Juzgado Setenta y Tres Penal Municipal con
Funcién de Control de Garantias, dentro de la accion de tutela promovida por
Marcela Ramirez Ospina contra la Sociedad Administradora de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A.

El expediente llego a la Corte Constitucional en virtud de lo ordenado por los
articulos 86 (inciso 2°) de la Constitucion y 32 del Decreto 2591 de 1991.
Mediante auto del 28 de septiembre de 2018, la Sala de Seleccion de Tutelas



Numero Nueve de esta Corporacién lo escogié para su revision y lo asigno a la
Magistrada Ponente para su sustanciacion®.

I. ANTECEDENTES

El 3 de abril de 2018, Marcela Ramirez Ospina interpuso accion de tutela contra
la Sociedad Administradora de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. (en
adelante Porvenir S.A.) por considerar vulnerados sus derechos fundamentales
al minimo vital y a la seguridad social. Lo anterior, por cuanto la entidad
accionada le nego el reconocimiento de la pension de invalidez.

A. Hechos y pretensiones

1. La tutelante manifiesta que desde el afio 2014 se deterioro su salud al sufrir
de dolores abdominales y debilidad en brazos y piernas.

2. En junio de 2015 fue internada por seis meses en el Hospital Simon Bolivar
en la ciudad de Bogota, luego de sufrir parélisis corporal y dificultad
respiratoria y fue diagnosticada con “porfiria aguda intermitente” que le
produjo la paralisis de su cuerpo y solo le permitia el movimiento de la cabeza.
Afirma que, desde ese momento, Coomeva EPS inicié el pago de sus
incapacidades hasta el dia 180 y los dias posteriores fueron cubiertos por
Porvenir S.A. y Coomeva EPS2.

3. ElI 5 de mayo de 2017, Seguros de Vida Alfa S.A. notifico a la accionante
que su porcentaje de capacidad laboral (PCL) era de 40.50 % por enfermedad
comuny el 9 de junio de 2016 como fecha de estructuracion de su enfermedad?.

4. La accionante, al no estar conforme con el porcentaje obtenido, fue remitida
a la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota y Cundinamarca
que calificé su PCL en 58,20 % y fecha de estructuracion 13 de julio de 2015%.
Este dictamen también sefiald que no aplicaban a su enfermedad las categorias
de enfermedades de alto costo, catastréfica, degenerativa o progresiva®.

5.El 7 de febrero de 2018, la accionante solicito a Porvenir S.A. el
reconocimiento de la pension de invalidez. La entidad accionada respondio,
mediante comunicacion electronica, que negaba su solicitud pensional “ya que
no cumple con el requisito de cincuenta (50) semanas cotizadas en los 36 meses

L El expediente de la referencia fue seleccionado y repartido a la Magistrada Sustanciadora por la Sala de
Seleccién Numero Nueve de la Corte Constitucional, conformada por la Magistrada Cristina Pardo Schlesinger
y el Magistrado Luis Guillermo Guerrero Pérez, de acuerdo con los criterios orientadores del proceso de
seleccion “posible violacion o desconocimiento de un precedente de la Corte Constitucional” y “urgencia de
proteger un derecho fundamental”.

2 Cuaderno original, folio 1.

3 Cuaderno original, folios 48-53.

4 Cuaderno original, folio 14. Este dictamen se encuentra en firme al considerar que no se presentaron los
recursos legales que establece el Decreto 1072 de 2015, segun certificacion de ejecutoria expedida por Rubén
Dario Mejia Alfaro, Secretario Sala Uno de la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota y
Cundinamarca que obra en el folio 15 del cuaderno original.

5 Cuaderno original, folio 14.



anteriores a la fecha de estructuracion®, segtn lo dispuesto en el articulo 39
de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 1° de la Ley 860 de 2003.

6. La tutelante sostiene que ha cotizado al sistema pensional 275 semanas desde
junio de 2015 en forma ininterrumpida’ y que se “encuentra incapacitada
totalmente para desarrollar alguna labor, pues desde que fue descubierta [su]
enfermedad” ha permanecido hospitalizada o en terapias. Agrega que tiene dos
hijos de 8 y 17 afios que debe sostener econOmicamente, pese a no poder
desempenfar ninguna actividad que le genere ingresos.

7. Como anexos al escrito de tutela, la accionante aporta dos certificaciones de
Coomeva EPS en las que consta la transcripcion en el periodo comprendido
entre el 1° de enero de 2015 y el 10 de enero de 2018 de 868 dias acumulados
de incapacidades®.

La accionante solicita la proteccion de sus derechos fundamentales al minimo
vital, a la salud y a la seguridad social y, en consecuencia, se ordene a Porvenir
S.A. el reconocimiento de la pension de invalidez.

B. Actuacion procesal

Mediante Auto del 4 de abril de 2018, el Juzgado Setenta y Tres Penal
Municipal con Funcién de Control de Garantias de Bogotad D.C. avoco el
conocimiento de la accién de tutela y ordend notificar a Porvenir S.A.,
Coomeva EPS y a la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez para que se
pronunciaran sobre los hechos y peticiones que sustentan el amparo
constitucional solicitado.

Respuesta de Porvenir S.A.

En escrito radicado el 6 de abril de 2018, la Directora de Litigios de Porvenir
S.A. contestd la accion de tutela. En primer lugar, se refirié a las incapacidades
pagadas a la accionante y expuso que comprenden aquellas prestaciones
econdmicas que se otorgan “durante el tiempo en que estén inhabilitados fisica
0 mentalmente para desempefiar su profesion u oficio habitual, por causa de
una enfermedad o accidente de origen comin™®. Afiadié que el articulo 142 del
Decreto 019 de 2012 establece que les corresponde a las Administradoras de
Fondos de Pensiones otorgar la incapacidad desde el dia 181 de incapacidad y
hasta por un término maximo de 360 dias adicionales a los primeros 180 dias
de incapacidad temporal reconocida por la EPS°. Manifesté que Porvenir S.A.
efectud pagos por las incapacidades comprendidas entre los dias 181 y 540

& Cuaderno original, folio 16.

7 Como constancia de lo anterior, la accionante anexa un resumen de su historia laboral consolidada que
evidencia un total de 275 semanas cotizadas al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS).
Cuaderno original, folio 19.

8 Cuaderno original, folios 8 y 9.

® Cuaderno original, folio 37.

10 Cuaderno original, folio 38.



correspondientes al periodo entre el 24 de enero de 2016 y el 17 de enero de
2017.

En segundo lugar, dijo que la accionante radico la solicitud de pensién de
invalidez el 7 de febrero de 2018%. Asi mismo, que al analizar si cumplia el
requisito de las 50 semanas de cotizacién al Sistema General de Pensiones
dentro de los tres afios anteriores a la fecha de estructuracidn, establecio que
solamente cotiz6 13.85 semanas Y, por lo tanto, mediante comunicacion del 25
de noviembre de 2014, rechaz6 la solicitud*?. Expuso que la tutelante se le
informé de la posibilidad de devolverle los saldos segun lo dispuesto en el
articulo 72 de la Ley 100 de 1993. Igualmente, expreso que la presente accion
de amparo es improcedente, pues existe otro medio de defensa judicial ante la
jurisdiccion laboral. Por todo lo anterior, Porvenir S.A. solicitd denegar o
declarar improcedente la accion de tutela.

Respuesta de Coomeva EPS

A través de su analista juridico regional, Coomeva EPS respondi¢ la accion de
tutela de la referencia. En primer lugar, inform6 que la tutelante tiene una
afiliacion activa en la entidad con fecha de ingreso 1° de marzo de 2014 y un
total de 148 semanas cotizadas, en calidad de cotizante dependiente de la
empresa Hermes Francisco Diaz Morillo con ingreso base de cotizacion de
$781.242%3,

En segundo lugar, manifesto que la entidad pagd las incapacidades posteriores
al dia 540 hasta el dia 823 correspondiente al 7 de diciembre de 20174, Sostuvo
que, a partir del 14 de noviembre de 2017, fecha en que se califico la pérdida
de capacidad laboral, le corresponde a Porvenir S.A. asignar la pension si se
tiene en cuenta que la tutelante padece una enfermedad degenerativa que
diariamente deteriora su salud®™.

Por todo lo anterior, Coomeva EPS solicito su desvinculacion del tramite de la
tutela y que se ordene a Porvenir S.A. el reconocimiento de la pension de
invalidez. Como anexos de su escrito de contestacion adjunto el reporte de
pagos a la accionante de incapacidades® y la copia de la historia clinica de
medicina laboral donde se evidencia el diagnostico de enfermedad
degenerativa®’.

1 Cuaderno original, folio 42.

12 Cuaderno original, folios 42 y 43.

13 Cuaderno original, folios 63.

14 El escrito de Coomeva EPS incluye un cuadro en el que constan las incapacidades pagadas en varios periodos
no consecutivos de incapacidad comprendidos entre el 19 de febrero de 2017 y el 7 de diciembre de 2017
correspondiente a 823 dias acumulados de incapacidad. Cuaderno original, folio 65.

15 Cuaderno original, folio 65.

16 Cuaderno original, folio 68.

17 Se advierte que en el cuaderno original, a folios 72 a 73 Coomeva EPS allegd la historia de medicina laboral
de una persona distinta a la accionante (Marcela Patricia Ospina Rodriguez).



C. Decisiones objeto de revision
Sentencia de primera instancia

El Juzgado Setenta y Tres Penal Municipal con Funcién de Control de
Garantias de Bogota D.C., mediante sentencia del 17 de abril de 2018, concedio
el amparo transitorio de los derechos fundamentales a la seguridad social, a la
vida, a la salud en condiciones dignas y al minimo vital de Marcela Ramirez
Ospina. El despacho consideré que, en las circunstancias particulares de la
accionante, la pension de invalidez solicitada adquiria relevancia constitucional
pues es una persona de especial proteccion constitucional y carece de la
capacidad econdmica suficiente para garantizar su subsistencia.

Posteriormente se refirio a los requisitos legales para acceder a la pension de
invalidez. En primer lugar, sefialo que la accionante fue calificada con 58,20 %
de pérdida de capacidad laboral. En segundo lugar, con fundamento en la
Sentencia T-040 de 2015, preciso que los fondos de pensiones, al examinar las
solicitudes de reconocimiento de pension de invalidez de personas que sufren
de una enfermedad progresiva o degenerativa, deben tener en cuenta las
cotizaciones realizadas con anterioridad y posterioridad a la fecha de
estructuracion del estado de invalidez hasta el momento en que la actora perdio
su capacidad laboral en forma permanente y definitiva'®. Asi mismo, el
despacho judicial expuso que entre el 13 de julio de 2015 y el 14 de noviembre
de 2017, fecha en que se califico la pérdida de capacidad laboral de la
accionante, cotizé 116 semanas aproximadamente?®,

Conforme con lo anterior, concluyé que se vulneraron los derechos a la
seguridad social, a la vida, dignidad humana y al minimo vital de la accionante
al negarle el reconocimiento de la pension de invalidez, pese a haber cotizado
las semanas requeridas entre la fecha de estructuracion de la enfermedad y la
fecha de calificacion de la invalidez. Por lo anterior, ordend a Porvenir S.A. el
reconocimiento y pago de la pension de invalidez a favor de la accionante hasta
que la jurisdiccion ordinaria profiriera una decision definitiva?.

Impugnacion

La entidad accionada impugné la decision y reiterd lo expuesto en la
contestacion de la accion de tutela??.

Sentencia de segunda instancia

El Juzgado Noveno Penal del Circuito de Conocimiento de Bogota D.C.,
mediante sentencia del 12 de junio de 2018, revocé la decision emitida en

18 Cuaderno original, folios 77 y 78.
19 Cuaderno original, folio 79.

20 Cuaderno original, folios 79 y 80.
2L Cuaderno original, folios 88 a 94.



primera instancia.

Sefialo que, por un lado, no se cumplio el requisito de semanas cotizadas para
otorgarse la pensién de invalidez y, por otro, no se acreditd la existencia del
perjuicio irremediable. Agregdé que la accionante no aportd evidencia que
demostrara por qué no podia acudir ante la jurisdiccion laboral. De ese modo,
al existir un mecanismo ordinario de defensa judicial considero la accion de
tutela improcedente.

Il. ACTUACIONES LLEVADAS A CABO POR LA CORTE
CONSTITUCIONAL EN SEDE DE REVISION

Primer auto de pruebas

El 29 de octubre de 2018, la Magistrada Sustanciadora profirio auto en el que
solicito informacion a la accionante sobre la composicidn de su nucleo familiar
y su situacion econdmica actual, en particular sobre los gastos mensuales de
ellay su familia y las fuentes de ingreso.

De igual manera oficid a Porvenir S.A. para que aportara el historial de
cotizaciones a seguridad social realizadas por la accionante; y a Coomeva EPS
para que allegara la historia clinica de medicina laboral de la tutelante. Por
altimo, invitd a la Federacion Colombiana de Enfermedades Raras, la
Fundacién Colombiana para la Porfiria, la Fundacion Universitaria de Ciencias
de la Salud y a la Facultad de Medicina de la Universidad de Antioquia a
presentar concepto médico cientifico acerca de la “porfiria aguda intermitente”
como enfermedad progresiva y/o degenerativa.

Por medio de informe del 14 de noviembre de 2018% la Secretaria General de
la Corte Constitucional informé que la Federacion Colombiana de
Enfermedades Raras, la Fundacion Colombiana para la Porfiria y la Facultad
de Medicina de la Universidad de Antioguia no emitieron contestacion.

Respuesta de la accionante

La accionante inform6 que su hogar esta compuesto por su hija de 18 afios
recién cumplidos y su hijo de ocho afios. Asi mismo, que vive con sus hijos y
sus padres de 69 y 66 afios?®. Manifestd que actualmente no cuenta con ingresos
y que hasta el 30 de noviembre de 2017 Coomeva EPS pagd sus incapacidades
médicas®* y, a partir de ese momento no cuenta con ingreso alguno. Agregé que
el padre de su hija paga una cuota mensual de $130.000% y el padre de su hijo
una cuota mensual de $140.000. Expuso que sus padres no tienen ingresos, no

22 Cuaderno de la Corte Constitucional, folio 101.

23 Cuaderno de la Corte Constitucional, folio 53.

24 Cuaderno de la Corte Constitucional, folio 61.

%5 Como anexo al escrito de respuesta, la accionante presentd un escrito suscrito por John Jairo Quinche Hurtado
quien manifiesta ser el padre de la hija de la accionante y en el que afirma cumplir con la cuota alimentaria de
$130.000. Cuaderno de la Corte Constitucional, folio 55.



son pensionados y cubren sus necesidades con la ayuda ocasional de sus
hermanas?. Indicé que la falta de ingresos no le permite asistir a sus controles
médicos y esta en incapacidad de trabajar, debido a la falta de fuerza muscular
en sus manos y a la inmovilidad de sus piernas como resultado de una
“neuropatia axonal crénica” que obstruye los nervios de las piernas?’. Afiadio
que desde 2015 no ha dejado de realizar los aportes para pension a Porvenir
S A%

La tutelante relaciond sus gastos y los de su nucleo familiar que suman
$950.000 y manifesto que sus unicas fuentes de ingreso son las mensualidades
que aportan los padres de sus hijos y la contribucion ocasional de sus hermanas
para sufragar los gastos de sus padres?®.

Respuesta de Porvenir S.A.

La Directora de Litigios de Porvenir S.A. reiteré que la accionante no cotizo el
minimo de 50 semanas dentro de los tres afios anteriores a la fecha de
estructuracion de su invalidez*°. Aport la relacion de semanas cotizadas dentro
de ese periodo de tiempo que suman 16,43 semanas®!.

Igualmente, adjunté el informe consolidado de aportes de la cuenta de ahorro
individual de la tutelante. Del reporte se observa lo siguiente: (i) Entre la fecha
de estructuracion de la invalidez (13 de julio de 2015) y la fecha del dictamen
de la calificacion de invalidez (14 de noviembre de 2017) se registran 120
semanas de cotizacidn; (ii) entre la fecha de estructuracion de la invalidez (13
de julio de 2015) y la fecha de radicacion de la solicitud de reconocimiento
pensional (7 de febrero de 2018) se registran 132,86 semanas de cotizacion®?;
y (iii) entre la fecha de estructuracion de la invalidez (13 de julio de 2015) y la
fecha de la dltima cotizacion registrada (septiembre de 2018) se registran
167,14 semanas de cotizacion. También indicé que estos aportes del periodo
descrito fueron hechos por el empleador Hermes Francisco Diaz Morillo®,

Respuesta de Coomeva EPS

El analista juridico regional de Coomeva EPS informé que la accionante tiene
afiliacion activa con esa entidad desde el 1° de abril de 2014 con un total de
178 semanas cotizadas como dependiente de la empresa aportante Hermes
Francisco Diaz Morillo34. Sobre el pago de incapacidades informé que fueron

% En forma similar se manifestaron los padres de la accionante, Maria Marleny Ospina de Ramirez y Edgar
Ramirez Aguiar, en escrito aportado como anexo a la respuesta de la accionante. Cuaderno de la Corte
Constitucional, folio 58.

27 Cuaderno de la Corte Constitucional, folio 54.

28 Cuaderno de la Corte Constitucional, folio 61.

2 Cuaderno de la Corte Constitucional, folio 54.

30 Cuaderno de la Corte Constitucional, folio 169.

81 Cuaderno de la Corte Constitucional, folio 169.

32 Cuaderno de la Corte Constitucional, folios 170 y 171.

33 Cuaderno de la Corte Constitucional, folio 171.

34 Cuaderno de la Corte Constitucional, folio 90.



cubiertas hasta el 7 de diciembre de 2017, luego de constatar que se emitié
dictamen de pérdida de la capacidad laboral el 14 de noviembre de 20173 vy,
por consiguiente, le corresponde a Porvenir S.A. proceder a la asignacién
pensional de la accionante®. Solicitd la desvinculacién de Coomeva EPS del
presente tramite de tutela y ordenar a Porvenir S.A. que tenga en cuenta las
semanas cotizadas con anterioridad y posterioridad a la fecha de estructuracion
de la invalidez de la accionante para el otorgamiento definitivo de su pension.

Como anexos de la contestacion, aportd el dictamen de origen y pérdida de
capacidad laboral y ocupacional de la tutelante®” y el certificado de
incapacidades transcritas®®,

Respuesta de la Fundacién Universitaria de Ciencias de la Salud

La jefe de la oficina juridica de la Fundacion remitio concepto médico emitido
por el doctor Walter Gabriel Chaves Santiago, médico internista, docente de la
Facultad de Medicina de la Fundacion Universitaria. Explico que las porfirias
“son un grupo de enfermedades causadas por alteracion en la sintesis del
HEME™®. Indic6 que la porfiria intermitente aguda (PIA) “se presenta
variadamente  con  manifestaciones  cutaneas,  neuropsiquiatrias,
gastrointestinales y cardiovasculares, con predominio en poblacién entre los
10 y los 30 afios en el sexo femenino™*. Igualmente que el prondstico y la
evolucidn de los pacientes dependen de la gravedad de los ataques agudos y de
sus secuelas posteriores con compromiso neurolégico®t. Por Gltimo, asegurd
que la PIA, definida como una enfermedad huérfana por la Resolucién 2408 de
2015 del Ministerio de Salud, puede considerarse una enfermedad progresiva y
degenerativa “que afecta gradualmente el funcionamiento estructural (secuelas
derivadas de los ataques agudos) asi como el estado psiquico y moral del
individuo que la padece, lo que le confiere su caracter degenerativo™*?,

Segundo auto de pruebas

El 3 de diciembre de 2018, la Magistrada Sustanciadora profirié auto en el que
solicité informacion a la accionante y a su empleador sobre su relacion laboral
y las funciones que ella desempefia.

Respuesta de Marcela Ramirez Ospina

La accionante aportd la certificacion laboral suscrita por el empleador en la cual

3 Cuaderno de la Corte Constitucional, folio 92.

36 Cuaderno de la Corte Constitucional, folio 92.

37 Cuaderno de la Corte Constitucional, folios 95 a 97.

3 Cuaderno de la Corte Constitucional, folio 98. El certificado emitido por Coomeva EPS informa que en el
periodo comprendido entre el 12 de junio de 2015 y el 13 de julio de 2018 se transcribieron incapacidades
intermitentes por enfermedad general que acumulan 883 dias de incapacidad.

39 Cuaderno de la Corte Constitucional, folio 100.

40 Cuaderno de la Corte Constitucional, folio 100.

41 Cuaderno de la Corte Constitucional, folio 100.

42 Cuaderno de la Corte Constitucional, folio 100.



consta que tiene una relacion laboral “bajo un contrato de servicio doméstico
que implica funciones de servicios generales, (como [a]seo, [m]ensajeria),
desde junio del 2015, con un salario de $781.242%,

Respuesta de Hermes Francisco Diaz Morillo

El empleador manifesto que sostiene un vinculo laboral con la accionante desde
el 1° de junio de 2015, con un contrato de servicio doméstico en Bogoté D.C.
conforme con el cual ella presta servicios de “aseo, cocinar, lavado y
planchado de ropa, mensajeria y demés tareas propias del hogar*. Dijo que
desde junio de 2015, la tutelante presento “quebrantos de salud a los cuales ha
sido imposible ella laborar adecuadamente por su enfermedad DE LA
PORFIRIA AGUDA INTERMITENTE, pues ya que ella no puede casi
caminar, ni hacer labores de traslado de un lado a otro, ni hacer las
actividades del hogar para las cuales fueron contratadas™® (énfasis
originales). Agreg6 que en cumplimiento de sus obligaciones ha efectuado los
aportes a la EPS, al fondo de pensiones, a la ARL y los aportes parafiscales de
forma ininterrumpida desde que inicid la relacion laboral “a la espera de la
confirmacion de resolucion de Pension™®, para lo cual anexé el certificado de
pago de la cotizacion*’. Su escrito lo acompaiié con la misma certificacion
laboral que alleg6 la accionante®®,

I11. CONSIDERACIONES
Competencia

1. La Sala Sexta de Revision de la Corte Constitucional es competente para
conocer de los fallos de tutela proferidos dentro del proceso de la referencia, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 86 y 241, numeral 9°, de la
Constitucion Politica, en concordancia con los articulos 31 a 36 del Decreto
2591 de 1991.

Asunto objeto de analisis y problema juridico

2. En el caso objeto de estudio, la accionante fue diagnosticada con porfiria
aguda intermitente y fue calificada con pérdida de capacidad laboral de 58,20
% y fecha de estructuracion de la invalidez el 13 de julio de 2015. Con
fundamento en lo anterior, solicitd a Porvenir S.A. el reconocimiento y pago de
la pension de invalidez el 7 de febrero de 2018, la cual fue negada por el
mencionado fondo de pensiones, al considerar que no cotizo el minimo de 50
semanas dentro de los tres afios anteriores a la fecha de estructuracion. Sin
embargo, el fondo de pensiones acredita que con posterioridad a esa fecha la

43 Cuaderno de la Corte Constitucional, folio 283.
44 Cuaderno de la Corte Constitucional, folio 284.
45 Cuaderno de la Corte Constitucional, folio 284.
46 Cuaderno de la Corte Constitucional, folio 284.
47 Cuaderno de la Corte Constitucional, folio 287.
48 Cuaderno de la Corte Constitucional, folio 286.



10

accionante realiz6 cotizaciones al Sistema General de Seguridad Social.

La accionante solicita la proteccion de sus derechos fundamentales al minimo
vital, a la salud y a la seguridad social y, en consecuencia, pretende que se
ordene a Porvenir S.A. el reconocimiento de su pensién de invalidez.

3. A partir de lo anterior, de constatar la procedibilidad de esta accion
constitucional, la Sala deberé resolver el siguiente problema juridico:

¢Porvenir S.A. vulnero los derechos fundamentales a la seguridad social, a la
vida digna y al minimo vital de la accionante al negarle el reconocimiento y
pago de la pensidn de invalidez, bajo el argumento de que no cumple con las 50
semanas de cotizacion dentro de los tres afios anteriores a la fecha de
estructuracion de su pérdida de capacidad laboral?

4. Para resolver el anterior interrogante de fondo, la Sala reiterara la
jurisprudencia sobre los siguientes asuntos: (i) las trabajadoras domesticas
como grupo de mujeres de especial proteccion constitucional; (ii) el derecho a
la seguridad social y la pensién de invalidez; (iii) la jurisprudencia
constitucional sobre la fecha de estructuracién de la invalidez y el retiro
material y efectivo del mercado laboral; y (iv) el anélisis del caso concreto.

Procedencia de la accion de tutela
Legitimacion en la causa por activa y por pasiva

5. Conforme con el articulo 86 de la Carta Politica, toda persona podra presentar
accion de tutela ante los jueces para procurar la proteccion inmediata de sus
derechos constitucionales fundamentales, cuando estos resulten vulnerados o
amenazados por la accion u omision de cualquier autoridad pablica o particular.

En el caso objeto de estudio, la accion de tutela fue formulada por Marcela
Ramirez Ospina, a quien Porvenir S.A. le nego el reconocimiento de la pension
de invalidez. En consecuencia, la legitimacion por activa, en los términos del
articulo 10° del Decreto 2591 de 1991, se encuentra comprobada.

6. Por su parte, la legitimacion por pasiva dentro del tramite de amparo hace
referencia a la capacidad legal del destinatario de la accion de tutela para ser
demandado, pues estd llamado a responder por la vulneracion o amenaza del
derecho fundamental en el evento en que se acredite la misma en el proceso.

Mediante Sentencia C-134 de 1994, la Corte Constitucional indicé que debe
entenderse que la accion de tutela procede contra el particular que preste
cualquier servicio publico. De otra parte, el articulo 4° de la Ley 100 de 1993,
sefiala que la seguridad social es un servicio pablico obligatorio y, respecto al

4% M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.
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sistema general de pensiones, se considera servicio publico esencial en aquellas
actividades directamente vinculadas con el reconocimiento y pago de las
pensiones. A partir de lo anterior, se constata que Porvenir S.A. es el fondo
privado al que estd afiliada la accionante, y que presuntamente viold sus
derechos al negar el reconocimiento de la pension de invalidez. En
consecuencia, esta legitimada por pasiva para actuar en este proceso.

Inmediatez

7. Porvenir S.A. informd en su escrito de contestacion a la accidn de tutela que
la comunicacion electronica en la que nego el reconocimiento de la pensién de
invalidez solicitada por la accionante ocurri6 el 25 de noviembre de 2014°°. Sin
embargo, tal fecha no es consistente con el hecho de que la primera calificacion
de la pérdida de capacidad laboral se realiz6 el 5 de mayo de 2017 y el dictamen
proferido por la Junta Regional tiene fecha del 14 de noviembre de 2017. Por
este motivo, la Sala no conoce el momento en que se comunico a la accionante
la respuesta negativa a su solicitud de pension de invalidez, fecha a partir de la
cual se estableceria si la accion de tutela se ejercio en un plazo razonable. Sin
embargo, si se tiene en cuenta que la solicitud de la pension de Marcela Ramirez
Ospina fue radicada el 7 de febrero de 2018° y que necesariamente la respuesta
negativa de Porvenir S.A. debid ocurrir con posterioridad a esa fecha, la Sala
concluye que el amparo fue solicitado oportunamente, pues la tutela fue
radicada el 3 de abril de 20182,

Subsidiariedad

8. El principio de subsidiariedad, conforme al articulo 86 de la Constitucion,
implica que la accion de tutela solo procedera cuando el afectado no disponga
de otro medio de defensa judicial, salvo que se utilice como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio irremediable. En otras palabras, las personas
deben hacer uso de todos los recursos ordinarios y extraordinarios que el
sistema judicial dispone para conjurar la situacién que amenaza o lesiona sus
derechos, de tal manera que se impida el uso indebido de este mecanismo
constitucional como via preferente o instancia judicial adicional de proteccién.

Esta Corporacion ha sefialado que el ordenamiento juridico dispone de una serie
de recursos y procesos que tienen como proposito la proteccion de los derechos
de las personas. En este orden de ideas, desconocer el caracter subsidiario de la
accion de tutela vaciaria de contenido los otros mecanismos de defensa judicial
que han sido previstos en las normas constitucionales y legales para proteger
los derechos invocados.

Sobre el particular, la Corte Constitucional ha determinado que cuando una
persona acude a la administracion de justicia con el fin de que le sean protegidos

50 Cuaderno original, folio 43.
51 Cuaderno original, folio 42.
52 Cuaderno original, folio 35.
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sus derechos, no puede desconocer las acciones judiciales contempladas en el
ordenamiento juridico, ni pretender que el juez de tutela adopte decisiones
paralelas a las del funcionario que debe conocer dentro del marco estructural de
la administracion de justicia, de un determinado asunto radicado bajo su
competencia®®,

9. De acuerdo con lo expuesto, es procedente el amparo cuando el actor no
cuenta con un mecanismo ordinario de proteccion. No obstante, como ha sido
reiterado por la jurisprudencia constitucional, el presupuesto de subsidiariedad
que rige la accion de tutela debe analizarse en cada caso concreto. Por ende, en
aquellos eventos en que existan otros medios de defensa judicial, con
fundamento en los articulos 86 Superior y 6° del Decreto 2591 de 1991, este
Tribunal ha determinado que existen dos excepciones que justifican su
procedibilidad®*:

(i) Cuando el medio de defensa judicial dispuesto por la ley para resolver las
controversias no es idoneo y eficaz conforme a las especiales circunstancias del
caso gue se estudia, procede el amparo como mecanismo definitivo; vy,

(ii) Cuando, a pesar de existir un medio de defensa judicial idéneo, este no
impide la ocurrencia de un perjuicio irremediable, caso en el cual la accién de
tutela procede como mecanismo transitorio.

10. Las anteriores reglas implican que, de verificarse la existencia de otros
medios judiciales, siempre se debe realizar una evaluacion de la idoneidad del
mecanismo en el caso concreto, para determinar si dicho medio tiene la
capacidad de restablecer de forma efectiva e integral los derechos invocados.
Este analisis debe ser sustancial y no simplemente formal y debe tener en cuenta
que el juez de tutela no puede suplantar al juez ordinario. Por tanto, en caso de
evidenciar la falta de idoneidad del otro mecanismo, la accion puede proceder
de forma definitiva.

Ahora bien, en cuanto al cumplimiento del requisito de subsidiariedad, cuando
se trate de sujetos de especial proteccidn constitucional, esta Corporacion ha
indicado que existe flexibilidad respecto de dicha exigencia. Asi, en estos casos
el juez de tutela debe brindar un tratamiento diferencial al accionante y verificar
que este se encuentre en imposibilidad de ejercer el medio de defensa en
igualdad de condiciones™.

11. En particular, la jurisprudencia reiterada sobre la procedencia de la accion
de tutela para solicitar el reconocimiento de la pension de invalidez de personas
con enfermedades crénicas, degenerativas o progresivas ha reconocido al
proceso ordinario laboral como uno de los medios judiciales para la definicion
de controversias relacionadas con la prestacion de los servicios de seguridad

53 Sentencias T-373 de 2015 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado y T-313 de 2005 M.P. Jaime Cdérdoba Trivifio.
5 Sentencia T-662 de 2016 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
55 Sentencias T-662 de 2013 M.P. Luis Ernesto Vargas Silvay T-527 de 2015 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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social que se generen entre los afiliados, beneficiarios o usuarios, y las
entidades administradoras o prestadoras de tales servicios, de conformidad con
lo establecido en el numeral 4° del articulo 2° del Codigo Procesal del Trabajo
y de la Seguridad Social.

Sin embargo, en varias oportunidades, la Corte Constitucional ha concluido que
el mecanismo judicial ante la jurisdiccion laboral no es idéneo, ni eficaz para
garantizar la proteccion oportuna de las personas en situacion de discapacidad
que solicitan la pension de invalidez®®.

Por ejemplo, la Sentencia T-350 de 2018°" analizé la accion de tutela de un
hombre de 34 afios, diagnosticado con hemofilia B severay trauma medular con
paraplejia, que obtuvo un dictamen definitivo de 66,91 % de pérdida de
capacidad laboral y fecha de estructuracion del 9 de octubre de 1991. El
accionante pretendia el reconocimiento de la pension de invalidez, pues su
fondo de pensiones la negd con fundamento en que no cumplia el requisito de
semanas cotizadas dentro de los tres afios anteriores a la fecha de estructuracion,
pese a que cotizé al Sistema de Seguridad Social en Pensiones desde 2013 un
total de 274,27 semanas.

Al analizar el cumplimiento del requisito de subsidiariedad, la providencia
concluy6 que, a partir de las circunstancias particulares del accionante, se
advertia que el proceso ordinario laboral no resultaba idoneo ni eficaz para
obtener la proteccion de sus derechos fundamentales. En primer lugar,
consideré que la duracion probable del procedimiento ante la jurisdiccion
laboral resultaria gravosa para la parte actora. Al respecto, indico que, dada la
enfermedad que sufria el accionante, su salud se deterioraba con el paso del
tiempo. Asi mismo, no podia desplazarse autbnomamente y dependia de otras
personas y de gastos onerosos en transporte para desarrollar sus actividades
cotidianas. Por altimo, la precaria situacion economica no le permitia atender el
monto de sus gastos.

Conforme con lo anterior, la Corte Constitucional estimé que resulta
desproporcionado exigir, en las circunstancias descritas de debilidad manifiesta
y afectacion del minimo vital, que el accionante acudiera al proceso ordinario
laboral para reclamar la pension de invalidez y, por lo tanto, tal mecanismo no
era idéneo ni eficaz para la proteccion de sus derechos fundamentales®®.

% Sentencias T-435 de 2018 M.P. Diana Fajardo Rivera, T-350 de 2018 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado, T-
703 de 2017 M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo, T-721 de 2016 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo,
entre otras.

5 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

%8 Este criterio también ha sido expuesto en las Sentencias T-202A de 2018 M.P. Antonio José Lizarazo
Ocampo, T-703 de 2017 M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo, T-496 de 2017 M.P. Alejandro Linares Cantillo,
T-452 de 2017 M.P. Alejandro Linares Cantillo, T-721 de 2016 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, T-
579 de 2016 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, T-485 de 2016 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado, T-111
de 2016 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez, T-716 de 2015 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado, T-799 de 2012
M.P. Jorge lvan Palacio Palacio y T-376 de 2011 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto
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12. Por otra parte, el Tribunal Constitucional®® se ha referido a la procedencia
de la accién de tutela contra decisiones emitidas por las entidades
administradoras de pensiones y ha determinado que, en esos casos, es necesario
demostrar: (i) un grado minimo de diligencia por parte del accionante al solicitar
la proteccion del derecho invocado v (ii) la afectacion del minimo vital.

Al respecto, la Sentencia T-326 de 2015 reviso la accion de tutela de una
mujer de 69 afos de edad, con pérdida de su capacidad laboral del 50.05 % y a
quien la administradora de pensiones a la que se encontraba afiliada le nego la
pension de invalidez al considerar que no acreditd el nimero de semanas
requerido en los tres afios anteriores a la fecha de estructuracion.

La providencia concluyé que el amparo solicitado era procedente al establecer
que la accionante soportaba una dificil situacion econdmica, al no poder
devengar un salario para costear sus necesidades basicas y satisfacer su minimo
vital y mostro cierta diligencia al demostrar las solicitudes elevadas ante
COLPENSIONES para obtener el reconocimiento pensional.

13. En el caso objeto de andlisis, las circunstancias facticas permiten establecer
que el proceso ordinario laboral que, en principio, es el mecanismo principal
con el que cuenta la accionante para obtener la proteccidén de sus derechos
fundamentales no resulta idoneo ni eficaz. En efecto, contrario a lo afirmado
por el juez de segunda instancia y Porvenir S.A., la duracién de los
procedimientos judiciales ante la jurisdiccion laboral y el término prolongado
en el que se decidiria definitivamente la pretension pensional resultan muy
gravosos para la peticionaria.

En primer lugar, cabe advertir que, segin lo muestra el concepto médico
allegado por la Fundacion Universitaria de Ciencias de la Salud, la porfiria
aguda intermitente como la que padece la accionante puede producir un
deterioro gradual de sus funciones estructurales®’. De ese modo, de requerirle
que adelante un proceso judicial ante los jueces laborales, el tiempo transcurrido
en el mismo contribuiria al menoscabo de su salud y de su calidad de vida y
frustraria el disfrute eventual de su pension de invalidez.

En segundo lugar, la situacion econdmica de la accionante es precaria pues no
tiene ingresos suficientes para garantizar el cubrimiento de sus necesidades
bésicas y las de sus hijos, quienes por su edad no han accedido al mercado
laboral, aunado al hecho de que convive con sus padres que tampoco perciben
ingreso alguno y se dedican a su cuidado cotidiano. De ese modo, la accionante
demuestra que sus gastos y los de su nucleo familiar ascienden a $950.000
mensuales y no cuenta con los ingresos suficientes para afrontarlos. Por lo

%9 Sentencias T-608 de 2016 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado, T-326 de 2015 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva
y T-142 de 2013.

0 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

61 Cuaderno de la Corte Constitucional, folio 116.
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anterior, la Sala concluye que la falta de reconocimiento de la pensién de
invalidez afecta el minimo vital de la accionante.

En tercer lugar, la tutelante acredita un minimo de diligencia para obtener el
reconocimiento de la prestacion pensional al elevar la solicitud ante su fondo de
pensiones, junto con el dictamen de pérdida de capacidad laboral que demuestra
su situacién de discapacidad.

A partir de lo anterior, la Sala observa que la actora es un sujeto de especial
proteccion, pues se encuentra en situacion de discapacidad y a pesar de que tiene
una vinculacién laboral y realiza aportes a seguridad social, no cuenta con los
ingresos suficientes para cubrir sus gastos basicos y satisfacer su minimo vital,
caracteristicas que la hacen acreedora de un cuidado especial por parte del
Estado. En particular, se advierte que en las circunstancias descritas de la
accionante, resulta desproporcionado exigir que acuda al proceso ordinario
laboral para reclamar la pension de invalidez y, por lo tanto, este no es idéneo
ni eficaz para proteger los derechos fundamentales alegados. Por lo tanto, en
caso de que se reconozca la pension solicitada, la tutela se concedera como
mecanismo definitivo.

14. Las consideraciones expuestas previamente dan cuenta del cumplimiento de
los requisitos generales de procedencia de la accion de tutela bajo examen. En
consecuencia, la Sala emprendera el analisis del problema juridico de fondo.

Las trabajadoras domésticas como grupo de mujeres de especial
proteccion constitucional. Reiteracion de jurisprudencia®

15. La Corte ha considerado que las empleadas del servicio doméstico son un
grupo vulnerable que requiere de una especial proteccion constitucional. En
atencion a que en el presente caso la accionante es una persona que se
desempefia como empleada doméstica, la Sala profundizara en las
caracteristicas de este grupo, puesto que, ademas de lo indicado en el acéapite
precedente, la procedencia de la tutela se cimienta en la comprension e
identificacion de estas personas tradicionalmente discriminadas en razon de las
labores que desarrollan.

16. De conformidad con el articulo 1° del Decreto 824 de 1988, se entiende por
trabajador doméstico ““(...) la persona natural que a cambio de una
remuneracion presta su servicio personal en forma directa y de manera
habitual, bajo continuada subordinacion o dependencia, residiendo o no en el
lugar de trabajo, a una o varias personas naturales, en la ejecucion de tareas
de aseo, cocina, lavado, planchado, vigilancia de nifios, y deméas labores
inherentes al ‘hogar'. Adicionalmente, se llaman ‘internos' a los trabajadores
de servicio doméstico que residan en su lugar o sitio de trabajo, los demés, son
'por dias™.

62 |_as consideraciones de este acapite se toman de la Sentencia T-185 de 2016 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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17. Adicionalmente, la Corte ha definido el trabajo doméstico como el conjunto
de “(...) actividades que una persona adelanta en un hogar de familia,
incluyendo el aseo del espacio fisico y sus muebles y enseres, la preparacion
de alimentos, el lavado y planchado del vestido, servicios de jardineria y
conduccion, y el cuidado de miembros de la familia o de los animales que
residen en casas de familia. El trabajo doméstico es, por regla general,
contratado por otro particular, quien acude a los servicios de un tercero para
tener la posibilidad de salir de casa en busca de la generacion de ingresos
propios”®,

De lo anterior se puede inferir que la Corte reconoce que el trabajo doméstico
es una labor revestida por las caracteristicas esenciales de un contrato de trabajo,
esto es, la prestacion de un servicio personal a otra persona (natural o juridica)
en un hogar, bajo la continua subordinacion de aquella y a cambio de una
remuneracion, independientemente de que la labor se realice en unos dias
determinados o en modalidad de tiempo completo.

18. Ahora bien, en varios pronunciamientos esta Corporacion ha sido enféatica
en indicar que a pesar de que esta labor se encuentra protegida por la
Constitucion, la misma ha sido tradicionalmente subvalorada por la sociedad.
Cabe resaltar que en la Sentencia C-310 de 2007%, al analizar la
constitucionalidad de un aparte del articulo 252 del Cddigo Sustantivo del
Trabajo, la Corte se refiri6 ampliamente al tema del servicio doméstico y la
situacion de vulnerabilidad en la que se pueden ver inmersos quienes prestan
esta labor. Al respecto, este Tribunal sostuvo lo siguiente:

“Tradicionalmente al servicio domestico se le ha restado importancia
juridica, economica y social, al estar destinado a reemplazar o
complementar la labor del ama de casa que, como tal, es considerada
economicamente inactiva. Se trata, como lo han hecho ver estudios
especializados®, de una actividad “invisible” para el resto de la sociedad,

(...)

63 Sentencia C-871 de 2014, M.P. Maria Victoria Calle Correa.

8 M.P. Nilson Pinilla Pinilla. En esta sentencia la Corte analizo si el numeral 2° del articulo 252 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo, en el que se establecia la obligacion de liquidar el auxilio de cesantia de los trabajadores
del servicio doméstico solamente con base en la parte del salario que reciben en dinero, vulneraba los articulos
13, 25 y 53 de la Constitucion Politica. Esta Corporacion considerd que la expresion “sé6lo”, contenida en el
numeral 2° del articulo 252 del Codigo Sustantivo del Trabajo vulneraba el derecho al trabajo por cuanto
comportaba un tratamiento diferencial e injustificado en lo concerniente a la liquidacion de cesantias, por la
simple circunstancia de que unas realizan labores “de aseo, cocina, lavado, planchado, vigilancia de nifios, y
demas labores inherentes al hogar”. Por lo anterior, la referida expresion “s6lo” fue declarada inexequible y el
resto de articulo exequible bajo el entendido que el auxilio de cesantia siempre se pagara en dinero y en ningun
caso sera inferior a un salario minimo legal mensual vigente, por cada afio de servicios y proporcionalmente
por fracciones de afio.

8 Colectivo l0é. “El servicio doméstico en Espafia. Entre el trabajo invisible y la economia sumergida”.
Informe de investigacién, editado y financiado por Juventud Obrera Cristiana de Espafia. Madrid, 1990
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Las pautas culturales también aportan a esta vision, pues como
antiguamente el trabajo doméstico correspondia a criados o siervos, adn se
sigue pensando que esas personas pueden ser explotadas, maxime cuando
ejercen una labor que supuestamente no exige instruccion para
desempefiarla”.

19. A partir de lo anterior, se evidencia que las labores del servicio doméstico
tradicionalmente han sido desarrolladas por mujeres®. Ello se debe a una nocion
cultural y social que vincula las labores que desempefian con aquellas que
realizaban las amas de casa y con los roles de cuidado que han sido asignados
tradicionalmente a lo femenino. Esta concepcién del servicio doméstico tiene
serias implicaciones en la valoracion que tiene la sociedad de estas labores, pues
al tratarse de actividades que se realizaban sin remuneracion, se suponia que
éstas no requerian de un grado de instruccion o inclusive de educacién, lo que
ha dado como resultado que se les considere labores que no tienen mayor
relevancia para la sociedad. En esa medida, el desemperio del oficio del servicio
domestico es una labor que ha sido invisibilizada como forma de trabajo.

Adicionalmente, al tratarse de una actividad que, en principio, no requiere de
mano de obra calificada para su desarrollo, por lo general las personas que la
realizan no tienen un nivel alto de educacion y frecuentemente se trata de
mujeres provenientes de areas rurales, quienes acuden a los grandes centros
urbanos en basqueda de oportunidades laborales a partir de las cuales puedan
generar su sustento basico. En esa medida, ante la falta de preparacion y la
carencia de recursos, el servicio domestico se ha convertido en muchos casos
en la Unica alternativa laboral para estas mujeres. Por lo tanto, el grupo social
que se dedica a estas labores corresponde a un grupo vulnerable
socioeconomicamente. Esta situacion ha contribuido a que los trabajadores del
servicio domestico no conozcan sus derechos legales y constitucionales, ni
mucho menos de los medios existentes para la proteccion y garantia de los
mismaos.

En este sentido, la Corte ha sostenido que “(...) las empleadas de servicio
doméstico son personas que se encuentran en estado de indefension v,
especialmente, de subordinacion en relacion con sus empleadores, por el hecho
de estar bajo sus drdenes, aunado a la carencia de los medios minimos
requeridos para repeler la eventual violacion o amenaza a sus derechos
fundamentales™®’.

Asi, la calidad de grupo discriminado tiene origenes en factores culturales,
sociales y econdémicos como: (i) el hecho de que las actividades domésticas han
sido tradicionalmente desarrolladas por mujeres como el ejercicio “natural” de
labores de cuidado que no requieren remuneracion; (ii) la falta de preparacion

6 A 2004 en Colombia se registraban 987.400 trabajadores domésticos, de los cuales 929.900 eran mujeres y
57.600 eran hombres. International Labor Organization (2013). Domestic workers across the world: global and
regional statistics and the extent of legal protection. Geneva: ILO, p. 124.

67 Sentencias T-1008 de 1999 M.P. José Gregorio Hernandez y T-495 de 1999 M.P. Carlos Gaviria Diaz.
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0 educacion para su desarrollo; (iii) la precaria remuneracion que comporta el
desempefio de las actividades de servicios domésticos y (iv) el estigma que pesa
sobre el desempefio de estas actividades, lo que tiene consecuencias en el
ambito laboral que se traducen en barreras para el goce efectivo de los derechos
de estas personas.

Dichas barreras se ven reflejadas en la dificultad (e incluso, en ciertos casos, en
la imposibilidad) de desplegar las actuaciones tendientes a la proteccion de sus
derechos como el ejercicio de las acciones legales previstas en el ordenamiento
juridico o de probar la vulneracidn de estos, pues las relaciones laborales en las
que se hallan los empleados del servicio doméstico frecuentemente se
encuentran en un entorno de informalidad. Como consecuencia de ello, la Corte
ha evidenciado que ello generalmente se ve reflejado en situaciones como (i) la
baja remuneracion® (en algunos casos no supera el salario minimo legal
mensual vigente y en otros esta por debajo del minimo legal)®®; (ii) la no
vinculacion al sistema de seguridad social para amparar los riesgos de vejez,
muerte e invalidez’; o (iii) el despido sin justa causa de sujetos de especial
proteccion constitucional como las mujeres en estado de embarazo™ o con
alguna enfermedad.

20. Por lo anterior, se puede concluir que la subvaloracion de las labores
realizadas por los trabajadores del servicio doméstico es una situacion que
contribuye a la generacion de desigualdad social y la discriminacién hacia
grupos vulnerables’. Esto demanda una proteccion especial del Estado como
un deber que se desprende de la clausula de igualdad constitucional dirigida a
la superacion de las barreras discriminatorias que atentan contra los derechos
fundamentales de este grupo poblacional, que generalmente estan atadas a las
condiciones laborales y, en forma particular, a la falta de afiliacion e
incumplimiento en las cotizaciones al sistema de seguridad social.

El derecho a la seguridad social y la pension de invalidez. Reiteracion de
jurisprudencia

8 En 2011 el salario promedio de los trabajadores domésticos en Colombia alcanzaba el 46,1 % del salario
promedio de todos los asalariados. International Labor Organization (2013). Domestic workers across the
world: global and regional statistics and the extent of legal protection. Geneva: ILO, p. 68.

8 Sentencia T-014 de 2015 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva. En esta ocasion la Corte decidié amparar de forma
transitoria los derechos fundamentales a la seguridad social y al minimo vital de una persona de 78 afios, que
se desempefié como trabajadora doméstica durante veinte afios, periodo en el cual nunca fue afiliada al sistema
de seguridad social en pensiones. En aras de evitar la consumacion de un perjuicio irremediable, esta
Corporacion ordend que se pagara a la accionante una pensidn provisional equivalente a un salario minimo
legal mensual vigente en los cinco primeros dias de cada mes, mientras el juez ordinario laboral se pronunciara
en forma definitiva respecto al reconocimiento de este derecho.

0 Sentencia SU-062 de 1999 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa. En esta oportunidad la Corte se pronuncié sobre
la vulneracion de los derechos fundamentales a la dignidad y la seguridad social de una trabajadora del servicio
domeéstico que trabaj6 durante diecisiete afios con un particular y nunca fue afiliada al sistema general de salud,
ni de pensiones. En aquella ocasion este Tribunal concedid el amparo como mecanismo transitorio y ordend
cancelar una suma no constitutiva de salario equivalente a un salario minimo con una periodicidad mensual
hasta que existiera un pronunciamiento por parte de la justicia ordinaria respecto de los derechos laborales de
la accionante.

™ Sentencia T-303 de 2007 M.P. Nilson Pinilla Pinilla.

72 Sentencia C-871 de 2014 M.P. Maria Victoria Calle Correa.
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21. El articulo 48 de la Constitucion Politica consagra el derecho fundamental
a la seguridad social y, especificamente, se refiere a la seguridad social en
pensiones. De conformidad con el articulo mencionado, la seguridad social
tiene doble connotacion: (i) se trata de un servicio publico de caracter
obligatorio, cuya cobertura se debe ampliar progresivamente y se encuentra bajo
la direccidn, coordinacién y control del Estado, a quien corresponde
desarrollarlo a través de leyes, y (ii) es un derecho fundamental que se garantiza
a todos los habitantes, cuyo contenido esta intimamente ligado a la dignidad
humana’.

En relacion con el primero de estos elementos, el articulo 48 Superior dispone
que los requisitos y beneficios para adquirir el derecho a cualquier tipo de
prestacion y, en particular, la pension de invalidez, son los establecidos por las
leyes del Sistema General de Seguridad Social en Pensiones.

22. Los articulos 48 Superior y 2° de la Ley 100 de 1993, establecen que el
servicio publico de seguridad social se debe prestar con sujecion a los principios
de eficiencia, universalidad y solidaridad. Para el caso que se analiza, resulta
relevante el segundo de estos principios.

El principio de universalidad supone que se proteja a todas las personas, sin
ninguna discriminacion y en todas las etapas de la vida. Este principio se ve
reflejado en el objeto del Sistema General de Seguridad Social en Pensiones,
que tiene como finalidad: (i) garantizar a la poblacion el amparo contra las
contingencias derivadas de la vejez, la invalidez y la muerte, mediante el
reconocimiento de pensiones y prestaciones; y (ii) propender por la ampliacion
progresiva de la cobertura a los segmentos de poblacion no cubiertos con un
sistema de pensiones’.

23. La normativa referente a la pension de invalidez esta contenida en la Ley
100 de 1993, la cual establece la nocién juridica de invalidez, define los
requisitos y el monto de la pension de invalidez y sefiala las reglas aplicables a
esta pensién en cada uno de los regimenes del sistema.

El articulo 38 de la Ley 100 de 1993 establece que se considera en situacion de
invalidez la “persona que por cualquier causa de origen no profesional, no
provocada intencionalmente, hubiere perdido el 50% o mas de su capacidad
laboral™.

Conforme con los articulos 42 y 43 de la Ley 100 de 1993, corresponde a las
entidades del sistema (COLPENSIONES, ARL, EPS y aseguradoras) y a las
juntas regionales y a la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez evaluar la
pérdida de capacidad laboral de conformidad con los criterios contenidos en el

73 Sentencia T-658 de 2008 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
™ Articulo 10° de la Ley 100 de 1993.
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Manual Unico para la Calificacion de Invalidez’. El dictamen expedido por
aquellas entidades contiene la calificacién del porcentaje de la pérdida de
capacidad laboral y, en caso de que el afiliado sea calificado con méas del 50%
de pérdida de capacidad laboral, la determinacion de la fecha en la que se
estructurd el estado de invalidez.

La estructuracion de la invalidez consiste en el momento en que se produce la
pérdida de capacidad laboral, y es definida en el articulo 3° del Decreto 1507 de
2014, como: “(...) la fecha en que una persona pierde un grado o porcentaje de
su capacidad laboral u ocupacional, de cualquier origen, como consecuencia
de una enfermedad o accidente, y que se determina con base en la evolucion de
las secuelas que han dejado éstos. Para el estado de invalidez, esta fecha debe
ser determinada en el momento en el que la persona evaluada alcanza el
cincuenta por ciento (50%) de pérdida de la capacidad laboral u ocupacional”.

El articulo 39 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 1° de la Ley
860 de 2003, refiere los requisitos para acceder a la pension de invalidez.
Especificamente, la norma establece que para que una persona acceda a la
pensién de invalidez por enfermedad de origen comun debe acreditar la pérdida
de capacidad superior al 50 % y haber cotizado 50 semanas dentro de los tres
afios anteriores a la fecha de la estructuracion.

En suma, de conformidad con las normas descritas, para obtener la pension de
invalidez, el afiliado debe: (i) tener una pérdida de capacidad calificada con un
porcentaje igual o superior al 50 % y (ii) haber cotizado 50 semanas dentro de
los tres afios anteriores a la fecha de estructuracion de la pérdida de capacidad
laboral.

Fecha de estructuracion de la invalidez y el retiro material y efectivo del
mercado laboral.

24. El articulo 3° del Decreto 1507 de 2014 establece la forma en que debe
declararse la fecha en que acaecio para el calificado, de manera permanente y
definitiva, la pérdida de su capacidad laboral. La fecha de estructuracién es un
concepto técnico, por ello debe sustentarse en el andlisis integral de la historia
clinica y ocupacional, los examenes clinicos y de las ayudas diagnésticas que
se requieran.

En efecto, los dictamenes que emiten las Juntas de Calificacion deben contener
los fundamentos de hecho y de derecho con los que se declara el origen, el
porcentaje de pérdida de capacidad laboral y la fecha de estructuracion de la
invalidez. De conformidad con el articulo 51 del Decreto 1352 de 20137°, los

S En virtud de lo dispuesto en el articulo 41 de la Ley 100 de 1993, se expidi6 el Decreto 917 de 1999 que
adopta el Manual Unico para la Calificacion de la Invalidez, que fue derogado por el Decreto 1507 de 2014
“Por el cual se expide el Manual Unico para la Calificacion de la Pérdida de la Capacidad Laboral y
Ocupacional”.

6 <por el cual se reglamenta la organizacion y funcionamiento de las Juntas de Calificacion de Invalidez, y se
dictan otras disposiciones”.
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fundamentos de hecho son aquellos que se relacionan con la ocurrencia de
determinada contingencia, esto es, las historias clinicas, reportes, valoraciones
0 examenes médicos periddicos y, en general, los que puedan servir de prueba
para certificar una determinada relacion causal.

Asi pues, la calificacion integral de la invalidez, de la que hace parte la fecha
de estructuracion, debera tener en cuenta los aspectos funcionales, biolégicos,
psiquicos y sociales del ser humano, pues la finalidad es determinar el momento
en que una persona no puede seguir ofreciendo su fuerza laboral por la
disminucion de sus capacidades fisicas e intelectuales’.

Asi las cosas, es razonable exigir la valoracion integral de todos los aspectos
clinicos y laborales que rodean al calificado al momento de establecer la fecha
de estructuracion de la invalidez, debido al impacto que tal decision tiene sobre
el derecho a la seguridad social, lo que determina su relevancia constitucional.

25. Ahora bien, generalmente la fecha de estructuracion coincide con la
incapacidad laboral del trabajador. Sin embargo, en ocasiones la pérdida de
capacidad es un hecho que se presenta progresivamente en el tiempo y no
concuerda con la fecha de estructuracion de la invalidez. Es decir, existe una
diferencia temporal entre la total incapacidad para continuar laborando y el
momento en que inicid la enfermedad, presentd su primer sintoma u ocurrié el
accidente, segln sea el caso’®.

La falta de concordancia entre la fecha de estructuracion y el momento en que
se presenta el retiro material y efectivo del mercado laboral puede explicarse
por la presencia de enfermedades crénicas, padecimientos de larga duracion,
enfermedades congénitas o degenerativas, bien sea porque se manifestaron
desde el nacimiento 0 a causa de un accidente. Lo anterior implica que una
pérdida de capacidad laboral generada de manera paulatina en el tiempo™ en
ocasiones no corresponde a la fecha de estructuracion dictaminada, pues en los
mencionados eventos, aquella se limita a informar el momento en que acaecio
la enfermedad y no la circunstancia misma de la incapacidad para trabajar.

La negativa del reconocimiento de la pension con fundamento en este
argumento puede llevar a la violacion de los derechos fundamentales de las
personas que, a pesar de tener una invalidez que se agrava de manera progresiva,
se han integrado al mercado laboral y han realizado los aportes correspondientes

" Sentencia T-561 de 2010 M.P. Nilson Pinilla Pinilla. La providencia concedié el amparo de los derechos a la
vida digna, seguridad social y minimo vital de una persona diagnosticada con esquizofrenia esquizo-afectiva a
la que se le neg6 la pension de invalidez pues, a pesar de continuar trabajando y cotizando al sistema de
seguridad social de pensiones con posterioridad a la fecha de estructuracion de su situacion de invalidez, sélo
tenia 17 semanas con anterioridad a esta fecha.

8 Sentencia T-158 de 2014 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. La providencia concedi6 el amparo transitorio
de los derechos fundamentales a la seguridad social, a la pension de invalidez, a la vida, al minimo vital, a la
igualdad, al debido proceso y a la dignidad humana del accionante diagnosticado con VIH/SIDA al establecer
que su fondo de pensiones neg6 la pensién de invalidez sin tener en cuenta que la pérdida de capacidad laboral
permanente y definitiva, se presenté el nueve (9) de noviembre de dos mil nueve (2009) fecha a partir de la cual
si se cumplia el requisito de semanas cotizadas para acceder a la prestacién pensional.

9 Sentencia T-158 de 2014 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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al Sistema General de Seguridad Social en Pensiones y desconoceria una serie
de principios de orden constitucional tales como: “(i) el principio de
universalidad; (ii) el principio de solidaridad; (iii) el principio de integralidad;
(iv) el principio de prevalencia de la realidad en materia laboral y de seguridad
social (art. 53, CP), asi como (v) la buena fe®. En efecto, después de haber
ejercido una labor que les permitid integrarse al mercado laboral, su situacién
de salud puede desmejorar al punto de que ya no pueden trabajar y, al momento
de solicitar el reconocimiento y pago de su pension de invalidez, los fondos de
pensiones aplican el articulo 1° de la Ley 860 de 2003 sin tener en cuenta la
capacidad laboral residual que posiblemente les permitio desempefiar una
funcion y, en esa medida, trabajar.

26. Para la Corte Constitucional tal practica es reprochable por dos razones. En
primer lugar, constituye un enriquecimiento sin justa causa, debido a que: “(...)
no resulta consecuente que el sistema se beneficie de los aportes hechos con
posterioridad a la estructuracion para, luego, no tener en cuenta este periodo
al momento de verificar el cumplimiento de los requisitos exigidos para el
reconocimiento de la pension”8t,

27. En segundo lugar, comporta la violacién del derecho fundamental a la
igualdad de las personas en situacion de discapacidad, porque desconoce que el
Estado tiene la obligacion de poner a disposicidn todos los recursos necesarios
para la proteccion de este grupo poblacional. En efecto, cuando se niega el
reconocimiento de una pension de invalidez a una persona en situacion de
discapacidad, se desconoce el mandato constitucional de lograr la igualdad real
entre este grupo poblacional y el resto de las personas, pues a pesar de haber
hecho factible su integracion laboral, se impide que en el momento en que
resulte imposible continuar en el empleo con ocasion del agotamiento de su
capacidad laboral residual, accedan a la prestacion que permite enfrentar la
contingencia derivada de la invalidez.

28. Conforme con lo expuesto, para esta Corporacién la invalidez que se agrava
progresiva y paulatinamente en el tiempo merece un tratamiento juridico
especial y diferente al que se aplica a los casos ordinarios. La Sentencia SU-
588 de 2016%2 establece las reglas que deben ser tenidas en cuenta por las
Administradoras de Fondos de Pensiones al momento de estudiar la solicitud de
reconocimiento del derecho pensional de una persona con una enfermedad

8 Sentencia SU-588 M.P. Alejandro Linares Cantillo.

81 Sentencia T-699A de 2007 M.P. Rodrigo Escobar Gil. La sentencia concluyé que la negativa de BBVA
Horizonte Pensiones y Cesantias a reconocerle la pensién de invalidez al accionante que contrajo VIH vulnero
sus derechos fundamentales a la seguridad social, a la igualdad y a la dignidad humana de los derechos
fundamentales alegados por el actor al considerar que resulta desproporcionado y contrario al mandato de
progresividad de los derechos econdmicos, sociales y culturales, la aplicacion rigurosa de la Ley 860 de 2003
a una persona que se encuentra en una situacion de debilidad manifiesta en razén de la grave enfermedad que
padece, y que, en todo caso, después de la fecha de estructuracion de la invalidez, y hasta cuando la misma fue
calificada continué ejerciendo la actividad laboral y cotizando al sistema, de modo que a la fecha de calificacion
de la invalidez ya contaba con mas de las 50 semanas de aportes exigidas por la normatividad vigente a ese
momento.

82 M.P. Alejandro Linares Cantillo.
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congénita, cronica y/o degenerativa, las cuales serdn reiteradas en esta
oportunidad.

En primer lugar, la Administradora de Fondos de Pensiones no puede limitarse
a hacer el conteo mecanico de las 50 semanas cotizadas dentro de los 3 afios
anteriores a la fecha de estructuracién y debe hacer un analisis especial caso a
caso, en el que ademas de valorar el dictamen, debe tenerse en cuenta otros
factores tales como las condiciones especificas del solicitante y de la patologia
padecida, asi como su historia laboral.

En segundo lugar, a las Administradoras de Fondos de Pensiones les
corresponde verificar que los pagos realizados después de la estructuracion de
la invalidez: (i) hayan sido aportados en ejercicio de una efectiva y probada
capacidad laboral residual del interesado; y (ii) que éstos no se realizaron con
el Unico fin de defraudar el Sistema de Seguridad Social.

La mencionada sentencia de unificacion sefiala que la capacidad laboral residual
se trata de la posibilidad que tiene una persona de ejercer una actividad
productiva que le permita garantizar la satisfaccion de sus necesidades basicas,
pese a las consecuencias de la enfermedad y, en consideracion de este elemento,
a la Administradora de Fondos de Pensiones le corresponde comprobar que el
beneficiario trabajd y, producto de ello, aportd al Sistema durante el tiempo que
su condicidn se lo permitio.

En tercer lugar, una vez el fondo de pensiones verifica que la invalidez se
estructur6 como consecuencia de una enfermedad congénita, cronica y/o
degenerativa y que existen aportes realizados al sistema por parte del solicitante
en ejercicio de una efectiva y probada capacidad laboral residual, debe
determinar el momento desde el cual verificara el cumplimiento del supuesto
establecido en la Ley 860 de 2003, es decir, que la persona cuenta con 50
semanas cotizadas dentro de los tres afios anteriores a la fecha de estructuracion.
En particular, esta Corte ha considerado que ni el juez constitucional, ni la
Administradora de Fondos de Pensiones pueden alterar la fecha de
estructuracion que definieron las autoridades médicas competentes. Por lo tanto,
para determinar el momento real desde el cual se debe realizar el conteo, las
distintas Salas de Revision han tenido en cuenta: (i) la fecha de calificacion de
la invalidez o (ii) la fecha de la Gltima cotizacidn efectuada, porque se presume
que fue alli cuando el padecimiento se manifesto de tal forma que le impidio
continuar siendo laboralmente productivo y proveerse por si mismo de sustento
econdmico o, inclusive, (iii) la fecha de solicitud del reconocimiento pensional.

29. La Sentencia T-694 de 2017% ampard los derechos fundamentales al
minimo vital y la seguridad social de un accionante diagnosticado con la
enfermedad de Huntington dictaminado con una pérdida de capacidad del 66,35
% con fecha de estructuracion de la invalidez el 7 de julio de 2009 cuya

8 M.P. José Fernando Reyes Cuartas.
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solicitud de pension de invalidez fue negada por el fondo privado de pensiones
por no acreditar el nimero de semanas cotizadas exigido por la ley. Aunque el
accionante demostré que realiz6 aportes desde el mes de julio de 2009 hasta el
10 de marzo de 2010 en vigencia de una relacion laboral, entre el 17 de julio de
2009y el 17 de agosto de 2010 el accionante estuvo cubierto por incapacidades
con ocasion de la enfermedad laboral determinada por su medico.

La providencia mencionada consider6 que, pese a que el periodo de
cotizaciones posteriores a la fecha de estructuracion coincidia con las
incapacidades reconocidas, esas semanas debian tenerse en cuenta para efectos
de analizar el cumplimiento de los requisitos para acceder a la pension de
invalidez. En particular, la sentencia senald que “no podia ni puede exigirsele
al accionante que debia estar trabajando o reintegrarse a la labor que cumplia
para ese momento, porque como se sefialo, estaba haciendo uso de la
incapacidad laboral que se le habia otorgado por el médico respectivo® y
concluyd que el accionante tiene derecho a que el fondo de pensiones le
reconozca los aportes realizados con posterioridad a la fecha de estructuracion
de la invalidez, “pues seguia vinculado a la empresa pero no podia reintegrarse
porque estaba incapacitado™®®.

30. En conclusion, las administradoras de pensiones no pueden desconocer la
capacidad laboral residual que conservd una persona afectada por una
enfermedad congénita, degenerativa o cronica, durante el tiempo posterior a la
fecha de estructuracion, con la cual continud trabajando y realizd las
cotizaciones al sistema en ejercicio de una efectiva y probada capacidad laboral
residual hasta el momento en el que de forma definitiva le fue imposible
continuar desempefidndose laboralmente. Por consiguiente, las semanas
cotizadas con posterioridad a la fecha de estructuracion en ejercicio de una
efectiva y probada capacidad laboral residual sobre las cuales no se constate un
animo defraudatorio al sistema de seguridad social deben ser tenidas en cuenta
para verificar si se cumplen los requisitos exigidos para el reconocimiento de la
pensién de invalidez y para el efecto se pueden tomar como hitos temporales la
fecha de calificacion de la invalidez, la fecha de la Gltima cotizacién efectuada
0 la fecha de solicitud del reconocimiento pensional.

Solucién al caso concreto

31. La accionante refiere que en junio de 2015 fue diagnosticada con “porfiria
aguda intermitente” que le produjo la paralisis de su cuerpo y solo le permitia
el movimiento de la cabeza. Por este motivo, la Junta Regional de Calificacion
de Invalidez de Bogota y Cundinamarca califico su PCL en 58,20 % y fecha de
estructuracion 13 de julio de 201586, Porvenir S.A. negd su solicitud de pension

8 Sentencia T-694 de 2017, consideracion 8.6.1.

8 Sentencia T-694 de 2017, consideracion 8.6.1.

8 Cuaderno original, folio 14. Este dictamen se encuentra en firme al considerar que no se presentaron los
recursos legales que establece el Decreto 1072 de 2015, segun certificacion de ejecutoria expedida por Rubén
Dario Mejia Alfaro, Secretario Sala Uno de la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota y
Cundinamarca que obra en el folio 15 del cuaderno original.



25

de invalidez al considerar que no cumplié con la cotizacion de por lo menos 50
semanas dentro de los tres afios anteriores a la fecha de estructuracién. Sin
embargo, la accionante asegura que con posterioridad a junio de 2015 ha
cotizado ininterrumpidamente 275 semanas al Sistema General de Seguridad
Social. Aunado a lo anterior, en su escrito de tutela la accionante refiere que
debe sostener econdmicamente a sus dos hijos de 8 y 17 afios, pese a no poder
desempenar ninguna actividad que le genere ingresos suficientes.

Porvenir S.A. solicitd denegar o declarar improcedente la accion de tutela al
considerar que existe otro medio de defensa judicial ante la jurisdiccion laboral
y que la accionante solamente cotiz6 13.85 semanas dentro de los tres afios
previos a la fecha de estructuracion.

El juez de tutela de primera instancia concedio transitoriamente el amparo de
los derechos fundamentales a la seguridad social, a la vida, a la salud en
condiciones dignas y al minimo vital de la accionante al considerar que, en sus
circunstancias particulares, la pension de invalidez solicitada adquiria
relevancia constitucional, pues es una persona de especial proteccion
constitucional y carece de la capacidad econdmica suficiente para garantizar su
subsistencia. Al verificar el requisito de semanas de cotizacion, sefiald que entre
el 13 de julio de 2015 y el 14 de noviembre de 2017, fecha en que se califico la
pérdida de capacidad laboral de la accionante, cotizd 116 semanas
aproximadamente®” y cumplié con las semanas de cotizacion exigidas, pues
segun la jurisprudencia constitucional, en las solicitudes de reconocimiento de
pension de invalidez de personas que sufren de una enfermedad progresiva o
degenerativa, deben tenerse en cuenta las cotizaciones realizadas con
anterioridad y posterioridad a la fecha de estructuracion del estado de invalidez
hasta el momento en que la actora perdio su capacidad laboral en forma
permanente y definitiva®®,

El juez de tutela de segunda instancia revoco la decision del a quo porque la
accionante no cumplio el requisito de semanas cotizadas para otorgarse la
pension de invalidez y no se acreditd la existencia de perjuicio irremediable
que demostrara que no podia acudir ante la jurisdiccion laboral.

32. A partir de las pruebas que se encuentran en el expediente, la Sala constata
que la accionante es una persona en situacion de discapacidad. Asi lo advierte
su historia clinica y el dictamen de pérdida de capacidad laboral en donde
consta que sufre de porfiria aguda intermitente, que le produce mdaltiples
afectaciones en su vida cotidiana como dificultad para levantarse, bafiarse y
vestirse, necesidad de ayuda para desplazarse y restricciones en los
movimientos de sus manos y debilidad muscular®®. Ademas, con base en las
afecciones anotadas, la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota
y Cundinamarca le otorgo a la tutelante 58,20 % de porcentaje de pérdida de la

87 Cuaderno original, folio 79.
8 Cuaderno original, folios 77 y 78.
8 Cuaderno original, folios 11 a 13.
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capacidad laboral y ocupacional®.

33. Respecto del caracter crénico, degenerativo o congénito de la porfiria aguda
intermitente que aqueja a la accionante, el dictamen proferido por la Junta
Regional indica que no aplican estas categorias a su enfermedad®. Por el
contrario, en la respuesta a la accion de tutela y la informacion allegada en sede
de revision por parte de Coomeva EPS se indico que la enfermedad que
presenta la tutelante es una enfermedad degenerativa porque “su condicién de
salud diariamente se va deteriorando™®?. A su vez, el concepto médico-
cientifico emitido por un profesional de la Fundacién Universitaria de Ciencias
de la Salud sefialé que la porfiria intermitente aguda se puede considerar una
enfermedad progresiva y degenerativa porque “afecta gradualmente el
funcionamiento estructural (secuelas derivadas de los ataques agudos) asi
como el estado psiquico y moral del individuo que la padece™®. Este concepto
no fue controvertido por Porvenir S.A., pese a que se dio traslado mediante auto
del 29 de octubre de 2018.

A juicio de la Sala y de acuerdo con las pruebas obrantes en el expediente, se
constata que, en efecto, la accionante padece una enfermedad degenerativa y
progresiva. En particular, esta conclusion tiene respaldo a partir de la Ley 1392
de 2010%, modificada por el articulo 140 de la Ley 1438 de 2011, que en su
articulo 2° denomina como enfermedades huérfanas aquellas que son
“cronicamente debilitantes, graves, que amenazan la vida y con una
prevalencia menor de 1 por cada 5.000 personas, [que] comprenden, las
enfermedades raras, las ultrahuérfanas y olvidadas” (énfasis afiadidos) v,
desde la Resolucion 430 de 2013%, el Ministerio de Salud y Proteccion Social
incluye a la porfiria aguda intermitente en el listado de enfermedades huérfanas.
Por ultimo, consta en el dictamen de calificacion de pérdida de capacidad
laboral de la accionante el concepto de medicina interna con fecha 1° de junio
de 2017 en el que el diagnoéstico incluye “el alto riesgo de recaidas con alto
riesgo de mayor limitacion™®,

34. La Sala advierte que la accionante ha cotizado al Sistema de Seguridad
Social con posterioridad a la fecha de estructuracion de la invalidez que consta
en el dictamen de pérdida de capacidad laboral y ocupacional del 14 de
noviembre de 2017. En particular, del informe allegado por Porvenir S.A. en
sede de revision, se extraen las siguientes semanas de cotizacion: (i) entre la

% Cuaderno original, folio 14.

%1 Cuaderno original, folio 14.

92 Cuaderno original, folio 65 y cuaderno de la Corte Constitucional, folio 92.

% Cuaderno de la Corte Constitucional, folio 100.

% «Por medio de la cual se reconocen las enfermedades huérfanas como de especial interés y se adoptan
normas tendientes a garantizar la proteccion social por parte del Estado colombiano a la poblacion que padece
de enfermedades huérfanas y sus cuidadores”.

% Esta resolucion se expidié con fundamento en el paragrafo del articulo 2° de la Ley 1392 de 2010 que ordend
al Ministerio de la Proteccion Social emitir y actualizar la lista de denominacién de las enfermedades huérfanas
cada dos afios a través de acuerdos con la Comision de Regulacion en Salud (CRES) o el organismo competente.
Esta resolucidn, a su vez, fue derogada por la Resolucién 5265 de 2018 que conservé a la porfiria aguda
intermitente en el listado de enfermedades huérfanas.

% Cuaderno original, folios 11 y 13.
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fecha de estructuracion de la invalidez (13 de julio de 2015) y la fecha del
dictamen de la calificacion de invalidez (14 de noviembre de 2017) se registran
120 semanas de cotizacién; (ii) entre la fecha de estructuracién de la invalidez
(13 de julio de 2015) y la fecha de radicacion de la solicitud de reconocimiento
pensional (7 de febrero de 2018) se registran 132,86 semanas de cotizacion®’;
y (iii) entre la fecha de estructuracion de la invalidez (13 de julio de 2015) y la
fecha de la dltima cotizacion registrada (septiembre de 2018) se registran
167,14 semanas de cotizacion. La historia laboral referida muestra que estos
aportes fueron efectuados por el empleador de la accionante con quien mantiene
una vinculacion laboral vigente®.

35. Acerca del analisis de que los aportes al fondo de pensiones con
posterioridad a la fecha de estructuracion de la invalidez sean consecuencia del
ejercicio de capacidad laboral residual y no se realicen con el propoésito de
defraudar el Sistema de Seguridad Social, la Sala considera lo siguiente:

Segun las pruebas allegadas al expediente, las semanas cotizadas que Marcela
Ramirez Ospina ha registrado se hicieron en virtud de la vinculacion laboral
que tiene con el sefior Hermes Francisco Diaz Morillo desde junio de 2015.
Estos aportes se presumirian realizados en ejercicio de la capacidad laboral
residual de la accionante. No obstante, la accionante aportd el certificado de
incapacidades médicas transcritas por Coomeva EPS con posterioridad a la
fecha de estructuracion de la invalidez equivalente a 853 dias y estas
certificaciones coinciden con las manifestaciones de la accionante y su
empleador sobre la imposibilidad para desempeniar las laborales para las cuales
fue contratada por la enfermedad que padece la accionante. De descontarse a
los periodos de cotizacion los dias cubiertos por las incapacidades autorizadas
a la accionante solo evidenciaria 11 semanas de ejercicio efectivo de su
capacidad laboral residual.

Sin embargo, como se sefialé en el fundamento 29 de esta providencia, la
Sentencia T-694 de 2017% ampar6 los derechos fundamentales al minimo vital
y la seguridad social de un accionante diagnosticado con una enfermedad
degenerativa cuya solicitud de pension de invalidez fue negada al no acreditar
el nimero de semanas cotizadas exigido por la ley. La providencia referida
concluy6 que el accionante tiene derecho a que el fondo de pensiones le
reconozca los aportes realizados con posterioridad a la fecha de estructuracion
de la invalidez, “pues seguia vinculado a la empresa pero no podia reintegrarse
porque estaba incapacitado™® y, de ese modo, consider6 que a pesar de que
las cotizaciones posteriores a la fecha de estructuracion coincidian con las
incapacidades reconocidas, esas semanas debian tenerse en cuenta para efectos
de analizar el cumplimiento de los requisitos para acceder a la pension de
invalidez.

%7 Cuaderno de la Corte Constitucional, folios 170 y 171.
% Cuaderno de la Corte Constitucional, folio 171.

9 M.P. José Fernando Reyes Cuartas.

100 Sentencia T-694 de 2017, consideracion 8.6.1.
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Este pronunciamiento proferido por otra Sala de Revision de la Corte
Constitucional debe ser aplicado para resolver el caso concreto de la
accionante, en virtud de los principios de buena fe, seguridad juridica,
confianza legitima e igualdad'® y en aras de hacer efectiva la especial
proteccion constitucional de la cual es titular la tutelante pues la enfermedad
que la aqueja la ha conducido a una situacién de discapacidad y ademas se
desempefia como trabajadora doméstica que la expone a una situacion de
vulnerabilidad especifica para ver garantizados sus derechos fundamentales, en
particular, su derecho a la seguridad social. Conforme con lo anterior, la Sala
considera que los aportes registrados por la accionante con posterioridad al 13
de julio de 2015 fueron efectuados en ejercicio de su capacidad laboral residual,
pues se encontraba vinculada laboralmente con su empleador y en uso de las
incapacidades médicas reconocidas a su favor.

La Sala también advierte que no observa un animo defraudatorio del sistema
de seguridad social por parte de la accionante. En primer lugar, sus semanas de
cotizacion no se restringieron a cumplir las 50 semanas de cotizacion que exige
la ley. El historial de cotizaciones allegado por Porvenir S.A. evidencia que las
semanas cotizadas exceden considerablemente el numero requerido para
obtener la pensidn, pues para el 14 de noviembre de 2017 (fecha del dictamen
de calificacion de pérdida de capacidad laboral) suman 120 semanas de
cotizacion. Incluso a la fecha de solicitud de reconocimiento pensional la
accionante completa 132,86 semanas de cotizacion. En segundo lugar, su
historial de cotizacion no inicia con la estructuracion de la invalidez, sino desde
noviembre de 2005, cuando inici6 una cotizacién intermitente que solo se vio
interrumpida hasta noviembre de 2012 y retomada en junio de 2015 hasta la
fechal®?,

36. Acerca del momento a partir del cual se verificara el cumplimiento de las
50 semanas cotizadas dentro de los tres afios anteriores a la fecha de
estructuracion, la Sala considera que en el presente caso debe tomarse la fecha
de calificacion de la invalidez, pues a partir de esta es dable suponer que la
enfermedad que padece la accionante le impidié desempefiar sus funciones.

El dictamen proferido por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de
Bogota y Cundinamarca fue emitido el 14 de noviembre de 2017. Como se
resefid anteriormente, del historial de semanas cotizadas a Porvenir S.A. se
observa que entre la fecha de estructuracion de la invalidez (13 de julio de 2015)
y la fecha del dictamen de la calificacion de invalidez (14 de noviembre de
2017) se registran 120 semanas de cotizacion. A partir de lo anterior, conforme
con la jurisprudencia constitucional acerca de la capacidad residual de las
personas que sufren una enfermedad cronica, degenerativa o congénita que

101 Sentencia SU-314 de 2017 M.P. Ivén Escruceria Mayolo: “El precedente horizontal tiene fuerza vinculante,
atendiendo no solo a los principios de buena fe, seguridad juridica y confianza legitima, sino al derecho a la
igualdad que rige en nuestra Constitucién”.

102 Cuaderno de la Corte Constitucional, folio 170.
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establece que, para efectos del analisis del requisito de semanas cotizadas para
acceder a la pension de invalidez, deben contabilizarse los aportes efectuados
con posterioridad a la fecha de estructuracion, la Sala concluye que Marcela
Ramirez Ospina cumple con los requisitos de acreditar el porcentaje de pérdida
de capacidad laboral y el nimero de semanas exigidos que la convierten en
acreedora de la pension de invalidez.

37. Porvenir S.A. vulneré los derechos fundamentales a la seguridad social, a la
vida digna y al minimo vital de Marcela Ramirez Ospina pues, al ser sujeto de
especial proteccion constitucional por su situacién de discapacidad vy
desempefiarse como empleada domestica con salario minimo y padecer una
enfermedad degenerativa, deben tenerse en cuenta las semanas de cotizacion
posteriores a la estructuracion de la invalidez para el reconocimiento de la
pension de invalidez, de los cuales no se evidencid que obedecieran al animo de
defraudar el sistema de seguridad social en pensiones.

Conclusiones y ordenes a proferir

38. El mecanismo procesal laboral principal con el que cuenta la accionante
para obtener la proteccion de sus derechos fundamentales no es idoneo, ni
eficaz. La duracion de los procedimientos judiciales ante la jurisdiccion laboral
y el término prolongado en el que se decidiria definitivamente la pretension
pensional resultan muy gravosos para la peticionaria. La actora merece especial
proteccion pues se encuentra en situacion de discapacidad y no cuenta con los
ingresos suficientes para cubrir sus gastos basicos y satisfacer su minimo vital.
En las circunstancias descritas de la accionante, resulta desproporcionado exigir
que acuda al proceso ordinario laboral para reclamar la pension de invalidez v,
por lo tanto, este no es idéneo ni eficaz para proteger los derechos
fundamentales alegados. Por lo tanto, la tutela se concedera como mecanismo
definitivo de proteccion.

39. La invisibilizacién de las labores realizadas por los trabajadores del servicio
doméstico es una situacion que contribuye a la generacion de desigualdad social
y la discriminacion hacia grupos vulnerables, razon por la cual estas personas
requieren la proteccion especial del Estado como un deber que se desprende de
la clausula de igualdad constitucional dirigida a la superacién de las barreras
discriminatorias que atentan contra los derechos fundamentales de este grupo
poblacional.

40. Para obtener la pension de invalidez, el afiliado debe: (i) tener pérdida de
capacidad laboral calificada con un porcentaje igual o superior al 50 % y (ii)
haber cotizado 50 semanas dentro de los tres afios anteriores a la fecha de
estructuracion de la pérdida de capacidad laboral.

41. Las administradoras de pensiones no pueden desconocer la capacidad
laboral residual que conservd una persona en situacion de discapacidad y es
trabajadora del servicio doméstico afectada por una enfermedad congénita,
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degenerativa o crénica, durante el tiempo posterior a la fecha de estructuracion,
con la cual continu6 trabajando y/o realiz6 las cotizaciones al sistema en
ejercicio de una efectiva y probada capacidad laboral residual hasta el momento
en el que de forma definitiva le fue imposible continuar desempefiandose
laboralmente. Por consiguiente, en este caso particular las semanas cotizadas
con posterioridad a la fecha de estructuracién en ejercicio de capacidad laboral
residual deben ser tenidas en cuenta para verificar si se cumplen los requisitos
exigidos para el reconocimiento de la pensién de invalidez y para el efecto se
pueden tomar como hitos temporales la fecha de calificacion de la invalidez, la
fecha de la ultima cotizacion efectuada o la fecha de solicitud del
reconocimiento pensional.

42. Al omitir las semanas cotizadas por la accionante con posterioridad a la
fecha de estructuracion de su invalidez, Porvenir S.A. viola sus derechos
fundamentales a la seguridad social y al minimo vital y desconoce el esfuerzo
de ella, como persona en situacion de discapacidad, por ser incluida en el
mercado laboral. También desconoce la situacion de vulnerabilidad que
enfrentan las trabajadoras del servicio domeéstico que, particularmente, soportan
barreras para ver garantizado su derecho a la seguridad social. La actora tiene
derecho a la pension de invalidez, y al negar su reconocimiento bajo el
argumento de que no cumple con las 50 semanas de cotizacién dentro de los
tres afios anteriores a la fecha de estructuracion, sin tener en cuenta las semanas
de cotizacidén posteriores a tal fecha, Porvenir S.A. vulnerd los derechos
fundamentales a la seguridad social, a la vida digna y al minimo vital de Marcela
Ramirez Ospina.

43. Por las anteriores razones, la Sala revocara la sentencia de segunda
instancia, proferida el 12 de junio de 2018 por el Juzgado Noveno Penal del
Circuito de Conocimiento de Bogota D.C., que revoco el fallo emitido el 17 de
abril de 2018, por el Juzgado Setenta y Tres Penal Municipal con Funcién de
Control de Garantias de la misma ciudad y, en su lugar, concedera el amparo de
los derechos fundamentales a la seguridad social, a la vida digna y al minimo
vital de Marcela Ramirez Ospina. En consecuencia, se ordenara a Porvenir
S.A. que, dentro de los quince (15) dias siguientes a la notificacion del presente
fallo, reconozca y pague la pension de invalidez solicitada por la accionante.

IV. 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 proferido por el Juzgado Noveno Penal del
Circuito de Conocimiento de Bogota D.C., el 12 de junio de 2018 dentro del
expediente T-6.890.904. En su lugar, CONCEDER el amparo de los derechos
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fundamentales a la seguridad social, a la vida digna y al minimo vital de Marcela
Ramirez Ospina.

SEGUNDO.- ORDENAR a la Sociedad Administradora de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A. que dentro de los quince (15) dias siguientes a la
notificacion del presente fallo, reconozca y pague la pension de invalidez
solicitada por la accionante.

TERCERO.- Por Secretaria General, LIBRENSE las comunicaciones a que
se refiere el articulo 36 del decreto 2591 de 1991.

Copiese, notifiquese, comuniquese y camplase.

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
Magistrada

CRISTINA PARDO SCHLESINGER
Magistrada

JOSE FERNANDO REYES CUARTAS
Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General



