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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO 4
JUZGADO SEGUNDO PENAL MUNICIPAL PARA ADOLESCENTES CON FUNCION DE
CONTROL DE GARANTIAS

Accién de Tutela No.: 17001 40 71 002 2020 00008 00 |

Titular del Derecho: LUIS FERNANDO RiOS LOPEZ

Acclonadas: PROTECCION PENSIONES Y CESANTIAS |

Vinculadas: NUEVAE.PS. |
SISTESA PROYECTOS S.A.S. ]

JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ ’l
JUNTA REGIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ-CALDAS i
COLPENSIONES I
Sentencia T.: No. 029

Manizales, veinticuatro (24) de febrero de dos mil veinte (2020)
I ASUNTO

Procede el Despacho a emitir el fallo de primera instancia al interior de la Accion Constitucional
que se inicio por solicitud de la sefiora JULIETA LOPEZ GARCIA, actuando como agente
oficiosa de su hijo LUIS FERNANDO RIiOS LOPEZ contra PROTECCION PENSIONES Y

- CESANTIAS, tramite al que se vinculé a la NUEVA E.P.S., SISTESA PROYECTOS S.A.S.,
JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ, JUNTA REGIONAL DE
CALIFICACION DE INVALIDEZ-CALDAS y COLPENSIONES, por la presunta vulneracion de
sus derechos fundamentales al minimo vital, a la seguridad social y a la vida en condiciones
dignas

L. ANTECEDENTES

1. Hechos

1.1. Expone la parte actora que el sefor LUIS FERNANDO RIiOS LOPEZ se encuentra afiliado
en salud a través de la NUEVA E P S. y en pensiones a través del fondo privado PROTECCION
PENSIONES Y CESANTIAS.

Afirma que en la actualidad el agenciado cuenta con treinta y cinco (35) afos de edad. hace
parte del sistema de seguridad social como empleado en el cargo de pintor de la empresa
SISTESA PROYECTOS S.AS. desde el once (11) de noviembre del afo dos mil dieciséis
(2016), con una asignacion mensual salarial correspondiente a un salario minimo

1.2. Refiere que el primero (1°) de diciembre del afio dos mil dieciséis (2016) en consulta por
medicina general prestada por urgencias al sefior Rios Lopez, se dispuso su internacion desde
la fecha, por cuanto presentaba dificultades respiratorias, lo cual lo llevo a estar por casi un
mes hospitalizado, alli se le diagnosticé con las enfermedades "ENFERMEDAD PULMONAR
INTERSTICIAL, NO ESPECIFICADA n AFECCIONES ALVEOLARES Y
ALVEOLOPARITALES", ademas senala que al momento de ser atendido también present las
afecciones de "NEUMONIA BACTERIANA, NO ESPECIFICADA GRAVE, NEUMONIA
MULTILOBAR POSIBILIDAD DE PROTEINOSOS ALVEOLAR"

1.3. Aduce la actora que desde la referida atencion médica y hasta la fecha, LUIS FERNANDO
RIOS LOPEZ ha estado incapacitado por enfermedad de origen general. dicha Incapacidades
fueron canceladas hasta el dia 180 por la NUEVA EPS vy los dias posteriores por
PROTECCION PENSIONES Y CESANTIAS

Aclara que desde el pasado dieciseis (16) de junio del afio dos mil dieciocho (2018) y hasta la
fecha, las incapacidades generadas en favor de LUIS FERNANDO RIOS LOPEZ. se debieron
reclamar mediante tutela (Radicado 2019-063), la cual correspondio al Juzgado Primero de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de esta localidad. el que mediante Sentencia del
veintinueve (29) de agosto de dos mil diecinueve (2019) salvaguardo los derechos del afectado
y ordeno el pago de las incapacidades que se generen en su favor y a cargo de NUEVAEP S
y PROTECCION PENSIONES Y CESANTIAS segun corresponda (sl de Tutela - visbie  lokos 3 a
15)

17001407100220200000801 pagina 1




Pogehie qediy 20200 GOGGH

Accionmodn VLI TA LY 2 Cpe g
Agencimda LOIS FEFRARLO 08 ot 2
Acciommda AT P PROTEC 0N

Fatmla dnteis yuml

1.4. Expone la actora que debido a que la incapacidad de su hyo superd los 180 dias. se G
proceso de calificacion de pérdida de la capacidad laboral con o inalidad de oblaner una
pension de invalidez Afirma la actora que la caliicacion do PCL se amiid el pasado veinticine g
(25) de abnl de dos mil diecinueve (2019) y arrojd un resultado de 81 AB% con fecha de
estructuracion del primero (1) de diclembre do dos mil diociséis (2016)

1.5. Frente a la solicitud de reconocimiento da ponsion de nvalidez, PROTECCION
PENSIONES Y CESANTIAS mediante comunicado del quince (1) de octubre do dos mil
diecinueve (2019) le negod la pension de invalidez y a cambio reconocid una devolucion de
saldos por valor de $4 031 473 enfatizando que dicha decision se tomaba en vintud a que | U4
FERNANDO RIOS LOPEZ, no tiene las 50 semanas colizadas on los ullimos tres afios
antenores a la fecha de restructuracion de la invalidez, ya que solo colizt 29 473 semanag

1.6. Aduce la aclora que desde la fecha en que LUIS FERNANDO RIOS LOPE Z inicit a laborar
(11 de noviembre de 2016), 1@ han sido canceladas de manera ininterrumpida todas [as colizaciones
tantoalaEP S comoa PROTECCION PENSIONES Y CESANTIAS

1.7. Senala que en la actualidad el agenciado se encuentra incapacitado lotalimente para
desarrollar alguna labor. ya que es un paciente con dependencia total y requiere del surministio
de oxigeno las 24 horas desde que fueron descubiertas sus patologias. ademas se lo han
realizado vanas cirugias, requiere de multiples terapias y actualmente recibe cuidados
paliativos en casa y olras veces estando hospitalizado

Senala la accionante que el sefior LUIS FERNANDO RIOS LOPEZ vela econbmicamente por
ella y por un hijo de 15 anos, del cual es su cuidador principal, debido a que su madre |o
abandono desde muy pequefio, por ello dependen del agenciado, asi que s aceptan la
devolucion de saldos propuesta por PROTECCION PENSIONES Y CESANTIAS quedarian

completamente desamparados en todo sentido, careciendo de un INGreso economico para
garantizar sus necesidades

2. Pretensiones

Con fundamento en lo anterior se solicita la proteccion de los derechos fundamentales
invocados, y en consecuencia peticiona que se ordene a la entidad accionada el reconocimiento
de la pension de invalidez del sefior LUIS FERNANDO RIOS LOPEZ

3. Tramite Tutelar

La Accién Constitucional se recibié en este Juzgado el pasado diez (10) de febrero del afio en
curso. siendo las cinco de la tarde (5 00 pm ). por lo que se admiti6 el dia siguiente mediante
Auto No 025, en el que se dispuso la practica de pruebas, la vinculacion de NUEVA E P 6§
SISTESA PROYECTOS SA S, JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ, la
notificacion y el traslado del escrito tutelar a las entidades accionada y vinculadas
Posteriormente a través de Auto No 113 del catorce (14) de febrero del presente afio, se
dispuso la vinculacion de la JUNTA REGIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ-CALDAS

Finalmente en Auto No 119 del diecinueve (19) de febrero de |a cormente anualidad se dispuso
la vinculacion de COLPENSIONES

4. RESPUESTA A LA ACCION PUBLICA
4.1. PROTECCION FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS

En comunicado aportado al juzgado el dia doce (12) de febrero del dos mil veinte (2020), se
informé que el sefior LUIS FERNANDO RIOS LOPEZ. presenta afiliacion ante dicho fondo de
pensiones desde el pasado primero (19) de septiembre del afio dos mil dieciséis (2016) Afirma
que el agenciado en tutela presento ante PROTECCION PENSIONES Y CESANTIAS solicitud
de reconocimiento de pension de invalidez, motivo por el cual la entidad remitié al afiliado ante
la Comisién Médico-Laboral con quien se tiene contrato de prestacion de servicios. para que
dicha entidad se encargara de determinar su pérdida de capacidad laboral
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Afirma que la Comision Médico-Laboral determing a través de dictamen la pérdida de capacidad
laboral del sefior LUIS FERNANDO RIOS LOPEZ en un 81 .48% con fecha de estructuracion
del primero (1°) de diciembre de dos mil dieciséis (2016) y de origen comun

Aduce la accionada que la parte aclora se encontrd inconforme con el referdo dictamen en 1o
pertinente a la fecha de estructuracion, por lo que interpuso recurso de apelacion para que el
caso fuese estudiado por la Junta Regional de Calfficacion de Invalidez, quien a través de
dictamen confirmé el porcentaje de P C L (81.48%) y el origen comin, pero determiné la fecha
de estructuracion a partir del diecisiete (17) de octubre de dos mil diecisiete (2017)

Expone que frente al dictamen de la Junta Regional de Calificacion, el accionante no presento
recurso de apelacion, razon por la cual a la fecha dicho dictamen se encuentra en firme, ello en
virtud del Decreto 1352 de 2013 especificamente en sus Arts 44 y 45

Senala la entidad que para ser reconocida una pension de invalidez se debe cumplir con el
requisito de la 50 semanas colizadas durante los Ultimos 3 afios anteriores a la fecha de
estructuracion de la invalidez, tal y como lo establece la ley 100 del 93 en su articulo 39
modificado por el Art 1° de la Ley 860 de 2003, y al verificar el caso del sefior LUIS FERNANDO
RIOS LOPEZ, se encontré que no cumple con el mencionado requisito, dado que no cuenta
con el total de semanas cotizadas requeridas en los ultimos tres afios anteriores a la fecha de
estructuracion de la invalidez, motivo por el cual mediante comunicado del quince (15) de
octubre de dos mil diecinueve (2019), se le notificé la no procedencia de la pension de invalidez
reclamada ante la ausencia de los requisitos legales, reconociéndose en su defecto la
devolucion de saldos como prestacion subsidiaria.

Enfatiza |a entidad que en el caso del sefior LUIS FERNANDO RIOS LOPEZ, su invalidez se
estructuro el dia veinticinco (25) de abrl de dos mil diecisiete (2017), en ese orden de ideas,
las 50 semanas debian ser acreditadas entre ese dia y el veinticinco (25) de abril de dos mil
catorce (2014). no obstante, para dicho periodo solo cotizé 30 semanas. Enfatiza que en este
caso no procede la pelicion de reconsideracion del accionante sobre la decision tornada por el
Fondo de negar su solicitud de pension de invalidez, ya que segun se ha narrado anteriormente
él no cuenta con los requisitos para acceder a ella

Asegura la accionada que no tiene ningun fundamento legal la pretension de la parte actora
relacionada con el reconocimiento de la pension de invalidez, ya que no cumple con el requisito
del numero de semanas exigidas, y en ese orden de ideas, reconocer dicha prestacion a las
personas que no cumplen la totalidad de las semanas haria financieramente insostenible el
Sistema de Pensiones, puesto que no existiria ningun limite para el reconocimiento, al punto
que si alguien cotiza tan solo una semana podria reclamar el derecho a la igualdad, pues ya no
se estaria dando observancia al parametro sefialado en la ley en virtud de ello, seria lo mismo
haber cotizado 49 semanas o una

Enuncia la entidad que el accionante tuvo en el afio dos mil diecisiete (2017) su primer concepto
de rehabilitacion, es decir, que desde ese afno, no se encuentra ejerciendo actividad laboral
alguna y sus aportes son producto del pago de incapacidades, por ende, la fecha real de
pérdida de capacidad laboral en el caso concreto coincide con la del dictamen de pérdida de
capacidad laboral del accionante, por lo que por todos los casos posibles, el accionante no
acredita el numero de semanas necesarias para hacerse acreedor de una pension de invalidez

Por todos los sefalamientos anteriores es que considera que no se vislumbra vulneracion
alguna a un derecho fundamental del accionante por parte de PROTECCION S A , ya que se
le concedio la prestacion economica a la que tenia lugar (Devolucion de Aportes), lo que da entender
que si el sefor LUIS FERNANDO RIOS LOPEZ se encontraba inconforme con dicha decisién
tenia la via ordinaria para presentar las pruebas que considere pertinentes y en dicho proceso
que no es sumario y preferencial como la tutela entrar a controvertir las pruebas con los
argumentos del caso.

Enfatiza la entidad accionada que la accion de tutela es un mecanismo subsidiario que solo
debe ser utilizado cuando los procedimientos legales resultan ineficaces o cuando no existen
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otros medios de defensa judicial y en forma transitoria para evitar un peruicio irremed able o
cual no ocurre en este caso, donde el legislador ha previsto las acciones legales para que 'as
personas acudan ante la jurisdiccion a pedir la salvaguarda juridica de sus derechos Por todo
lo anterior se solicita denegar la presente accion de tutela por improcedente

4.2. SISTESA PROYECTOS S.AS.

En memorial del trece (13) de febrero del afio dos mil veinte (2020) se pronuncio frente a los
hechos expuestos por la parte actora en el escrito de tutela y sefiald que en su base de datos
se evidencia que efectivamente el sefior LUIS FERNANDO RIOS LOPEZ se encuentra afiliado
en salud a través de la NUEVA EPS y a pension ante PROTECCION PENSIONES Y
CESANTIAS, refiné que el actor cuenta con 35 afios de edad y se encuentra vinculado al
sistema de seguridad social como empleado de dicha empresa en el cargo de pintor desde el
once (11) de noviembre de dos mil dieciséis (2016) enfatizé que por parte de SISTESA
PROYECTOS S A S. se ha prestado apoyo econémico y moral tanto al agenciado como a su
familia Sefala la vinculada que frente a la pretension de la parte actora se imita a lo que
resulte probado en el presente tramite

Se aporta por la entidad copia de los pagos y cotizaciones efectuadas a la salud y segurdad
social en favor del accionante LUIS FERNANDO RIOS LOPEZ (Folios 118 al 169)

4.3. NUEVAE.P.S.

Mediante escrito del trece (13) de febrero del afio en marcha solicita se les desvincule de!
presente tramite tutelar, teniendo en cuenta que la pretension de la parte actora gira entorno
a que se reconozca una pension de invalidez por parte del fondo de pensiones Proteccion por
lo que se entenderia que no ha habido vulneracion alguna a los derechos fundamentales del
accionante por parte de NUEVAE P S

4.4. JUNTA REGIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ-CALDAS

En oficio del diecisiete (17) de febrero del presente aflo. se imitd a indicar que frente a los
hechos y pretensiones de [a presente accion no se pronuncia ya que dicha junta no reconoce
ordena y/o paga pensiones de invalidez, ya que la competencia de dichas Juntas regionales y
de la nacional, corresponde a calificar la pérdida de la capacidad laboral de quien lo solcte al

tenor del Art 41 de la Ley 100 de 1 993
4.5. COLPENSIONES

En memonal del veintiuno (21) de febrero del afo dos mil veinte (2020) solcto la
desvinculacion del presente tramite por falta de legitimacion en la causa por pasiva en vista
de que dicha entidad no ha vulnerado los derechos fundamentales del actor dado que la
posible afectacion al accionante se reclama de PROTECCION S A por ende es a dcha
entidad a quien le corresponde demostrar las acciones adelantadas para garantzar a
proteccion de los derechos fundamentales que se consideran menoscabados Afrma la
entidad que al verificar en su base de datos se observa que no hay ningun Hpo de peticon en
favor del actor presentada ante COLPENSIONES que esle pendiente de resolver concluyendo
que dicha entidad ha actuado de forma responsable y en derecho

4.6. JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ

A pesar de encontrarse notificada del presente tramite tutelar omitid pronunciarse frente a los
hechos y prelensiones expuestas por la parte actora

4.7. CONSTANCIA SECRETARIAL

En comunicacion telefonica sostenida por el Despacho el dia catorce (14) de febrero del afo
en marcha con la agente oficiosa JULIETA LOPEZ GARCIA se ndicd que en este momento
en favor del agenciado LUIS FERNANDO RIOS LOPEZ la NUEVA E P S sigue generando y
cancelando las incapacidades médicas que se disponen por l0s profesionales de @ salud
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Sefialé la accionante que lo cancelado por incapacidades es proporcional a lo cotizado. para
el caso del agenciado es sobre el salario minimo legal mensual vigente. Informa la demandante
en tutela que al agenciado le dieron alta médica desde el pasado ocho (8) de febrero del
presente afio, pero reitera que continua incapacitado

. CONSIDERACIONES
1. Competencia

El Decreto 1382 de 2000, que establecia las denominadas reglas de reparto de la accion de
tutela, fue derogado por el articulo 3.1 1. del Decreto 1069 de 2015, norma que a su vez y en
virtud de su caracter compilatorio, consagré en los articulos 223121 al 223125 las
disposiciones de naturaleza reglamentaria relacionadas con este tema Posteriormente,
mediante el Decreto 1983 de 2017 se modificaron los articulos 2.2.3.1.24 y 223.1.25 del
Decreto 1069 de 2015.

A lo anterior, relativo, como se dijo. a las reglas de reparto, se suman las normas sobre
competencia, propias del articulo 86 de la Constitucion Nacional y del Decreto 2591 de 1991,
que comprenden como criterios que definen competencia, el denominado conocimiento a
prevencion, el factor territorial y el factor funcional, que otorga competencia a los Juzgados
con categoria de circuito cuando la demanda se dirige contra medios de comunicacion.

En virtud de lo anterior, este Despacho judicial es competente para conocer |a presente accion
de tutela, por cuanto la entidad accionada es un particular encargado de la prestacion de
servicios de seguridad social con sede en esta ciudad

2. Problema Juridico

Debe en esta oportunidad el Despacho determinar, si de cara a las circunstancias facticas que
fueron narradas en el escrito de tutela y los anexos aportados, en este asunto se advierte la
vulneracion a los derechos fundamentales de la parte actora. Especificamente si a traves de
la accion de tutela resulta procedente la proteccion del derecho a la vida en condiciones
dignas, debido proceso y al minimo vital del accionante y la concesion de la pension de
invalidez negada por AFP PROTECCION.

Para ello y antes de proceder con el desarrollo del asunto concreto, se estima pertinente
abordar los siguientes topicos: i) sobre la accion de tutela, i) sobre el principio de
subsidiariedad, iii) sobre el reconocimiento y pago de la prestacion pensional mediante tutela,
iv) el derecho a la seguridad social y la pension de invalidez, v) la fecha de estructuracion de

la invalidez y el retiro material y efectivo del mercado laboral, vi) el asunto en concreto
3. SOBRE LA ACCION DE TUTELA.

3.1. La accién de tutela es un mecanismo consagrado en el articulo 86 de la Carta Politica,
mediante el cual el ciudadano puede buscar la proteccion inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos sean infringidos 0 amenazados por
la accion u omision de cualquier autoridad y eventualmente, por particulares Mediante ella, el
juez, en un plazo perentorio, si detecta fractura de esos derechos supremos, emite una orden
para que quien los vulnera o atenta contra ellos, actué o se abstenga de hacerlo

Los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucién Politica han quedado amparados
por la accion de tutela. Asi configurada, la tutela es un mecanismo procesal, a través del cual
las personas naturales o juridicas en ejercicio de un derecho preferencial, tienen la facultad de
exigir ante cualquier Juez de la Republica, la proteccion inmediata de los derechos
fundamentales cuando quiera que se presente una amenaza o violacion de ellos, reza el
articulo 86 de la Carta:

“Articulo 86 Toda persona tendra accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo
momento y lugar. mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por
quien actoe a su nombre. la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales
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fundamentales cuando quiera que estos resullen vulnerados o amenazados por la accion
0 la onusion de cualquier autondad publica

3.2. Se entiende que esta figura Constitucional tiene el caracter de accion subsidiaria y
naturaleza residual, es decir, solo es admisible en ausencia de otros medios de defensa y no
procede contra situaciones consumadas e irreversibles y solo es plausible la formulacion de la
respectiva pretension por una sola vez

4. PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD EN LA ACCION DE TUTELA

4.1. El caracter subsidiario de la accion de tutela, se refiere, como se indico previamente, al
hecho de que solo se puede acudir a este mecanismo en ausencia de otros medios ordinarios
de defensa. o cuando existiendo estos. se tramite como mecanismo transitorio de defensa
judicial para evitar un perjuicio irremediable Se debe entender, que |a accion de tutela no es
un mecanismo judicial adicional o paralelo a los establecidos de manera previa por el
legislador.

A partir de este planeamiento inicial ha insistido la Corte Constitucional, que |a subsidiariedad
es requisito fundamental de procedibilidad de la accion de tutela, lo cual confirma la naturaleza
residual de este mecanismo Por tal motivo, cuando las personas —bien sean naturales o
juridicas- adviertan como vulnerados sus derechos fundamentales, deberan acudir
inicialmente a los medios ordinarios de defensa en procura de la proteccion de sus derechos,
en tanto estos mecanismos sean oportunos y eficaces. En esta hipotesis, es evidente la
improcedencia de la accion de tutela.

“5. El principio de subsidianedad como requisito de procedencia de la accion de tutela. se
encuentra consagrado en el inciso 4° del articulo 86 de la Constitucion y en el inciso 1° del
articulo 6 del Decreto 2591 de 1991 Estas normas disponen que la tutela solo procederd
cuando. (i) el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial. (i) existan medios
Judiciales y éstos no sean eficaces o idoneos para la proteccion de los derechos
fundamentales. o (i) se ulilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable

De la interpretacion de las normas en comento. se evidencia que una de las hipotesis es
que si existen otros mecanismos de defensa judicial que resulten idéneos y eficaces para
solicitar la proteccion de los derechos que se consideran amenazados o vulnerados se
debe recurnir a ellos y no a la tutela. a menos que el juez constitucional se percate de la
posible consumacion de un perjuicio irremediable

De esta manera. cuando "una persona acude a la administracion de justicia con el fin de
que le sean prolegidos sus derechos. no puede desconocer las acciones judiciales
contempladas en el ordenamiento juridico. ni pretender que el juez de lutela adopte
decisiones paralelas a las del funcionano que debe conocer dentro del marco estructural
de la administracion de justicia, de un determinado asunto radicado bajo su competencia

6. En este sentido, el principio de subsidiariedad y la excepcionalidad de la accion de
tutela, reconocen la validez y viabilidad de los recursos judiciales ordinarios como
mecanismos legitimos y prevalentes para salvaguardar los derechos de modo que al
existir tales mecanismos de defensa, se debe acudir a ellos preferentemente. siempre que
sean conducentes para garantizar una eficaz proteccion constitucional de los derechos
fundamentales de los individuos

Bajo ese entendido, el sujelo que invoca la lransgresion de sus derechos fundamentales
por esta via, debe agolar los medios de defensa disponibles por la legislacion para el
efecto. Esta exigencia y deber juridico, pretende asegurar que una accion tan expedita no
sea considerada una instancia adicional en el lrémite procesal. ni un mecanismo de
defensa que remplace aquellos disefiados por el Legislador™’

4.2. En desarrollo de esta caracteristica esencial que senalé el articulo 86 Supenor. el Decreto
2591 de 1991 establece en su articulo 6° las circunstancias frente a las cuales la accion de
tutela resulta improcedente, y de manera expresa se refiere en su numeral 1° al hecho de que

! Senltencia T-295 de 2016
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existan otros recursos o medios de defensa judiciales .~ Se reafirma de esta manera. que
el desconocimiento de la subsidiariedad de la accion de tutela. como mecanismo excepcional
de proteccion de derechos fundamentales es una de las principales causales de su
improcedencia

4.3. Por ello, la Corte ha considerado que solo se acudira a la tutela cuando no existe
alternativa juridica de defensa, por lo que es necesario haber hecho uso de los recursos
legales ofrecidos por el sistema.

“Teniendo en cuenla el caracter subsidiario y residual que identifica la accion de lutela -
con el que se busca impedir que la misma sea ulilizada para sustituir los medios ordinaros
de impugnacion-, la jurisprudencia ha sefialado que, en estos casos, la posibilidad de que
se declare la existencia de una vla de hecho y se olorgue la proteccion constitucional a los
derechos violados, esta condicionada a que previamente el juez de lutela eslablezca si el
afectado ha hecho uso oportuno de los recursos previstos en el proceso ejecutivo para
reclamar la defensa de sus derechos”?

Se busca entonces preservar el caracter subsidiario y residual de la tutela y el profundo
respeto e independencia de los jueces de las diferentes jurisdicciones, asi como la
‘exclusiva competencia que éslos tienen para resolver los asuntos propios de sus
materias, en un claro afan de evitar la paulatina desarticulacion de sus organismos y de
asegurar el principio de seguridad juridica”’

4.4. No obstante, existen casos en los cuales procede de manera excepcional |a accion de
lutela, previa verificacion de la existencia de un dano irremediable que haya sido
efectivamente probado y que afecte de forma directa al actor es asi como la Alta Corte
dispuso las condiciones que deben darse para que se configure el perjuicio irremediable

i) el perjuicio ha de ser inminente, es decir. que esta por suceder

ii) las medidas que se requieren para conjurarlo han de ser urgentes

iii) el perjuicio debe ser grave, esto es, susceptible de generar un dafo transcendente
en el haber juridico de una persona

iv) exige una respuesta impostergable para asegurar la debida proteccion de los
derechos comprometidos.

Por lo tanto, cuando se acredite la existencia de un perjuicio que sea inminente es decir, que
produzca de manera cierta y evidente la amenaza de un derecho fundamental. que imponga
la adopcidn de medidas apremiantes para conjurarlo, que amenace de manera grave un bien
juridico, y que dada su urgencia y gravedad, imponga la impostergabilidad del amparo a fin de
garantizar el restablecimiento del orden social justo en toda su Integridad aunado a que se
demuestre la ineficacia del otro mecanismo existente, la accion de tutela sera procedente

4.5. Ya en lo referente a las prestaciones economicas del sistema de seguridad social, la
naturaleza legal de las mismas, en contraposicion con la naturaleza constitucional de la accion
de tutela implican, en principio. la improcedencia de esta ultima, pues los afiliados tienen a su
disposicion de manera inicial el tramite que se debe adelantar ante la entidad correspondiente
y en caso de que el beneficio sea denegado, existen acciones judiciales especificas para
solicitar el reconocimiento de sus derechos, bien sea a través de la jurisdiccion laboral o la
jurisdiccién contencioso administrativa en razon al tipo de vinculacion laboral

5. SOBRE EL RECONOCIMIENTO Y PAGO DE LA PRESTACION PENSIONAL MEDIANTE
TUTELA.

La Honorable Corte Constitucional en Sentencia T- 429 de 2017, ha establecido una serie de
requisitos para acceder mediante tutela al reconocimiento y pago de la prestacion pensional
asl:

2 Sentencia T-844 de 2005
' Sentencia T-629 de 2008
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‘Esta Corporacion ha insistido en que la aptitud de los instrumentos judiciales ordinarios
para resolver de manera efecliva los problemas juridicos relativos al reconocirmento y pago
de derechos pensionales debe establecerse a partir de una evaluacion exhaustiva del
panorama factico y juridico que sustenta la pretension de amparol En esa medida ha
supedilado la aplicacion del requisito de subsidianiedad al examen de las circunstancias
particulares del accionante Asi. el liempo de espera desde la pnmera solicitud pensional
a la enlidad de seguridad social (procedimiento administrativo), la edad (personas de la
tercera edad), la composicion del nucleo familiar (cabeza de familia. numero de personas
a cargo). el estado de salud (condicion de discapacidad, padecimiento de enfermedades
importantes), las condiciones socioculturales (grado de formacién escolar y potencial
conocimiento sobre sus derechos y los medios para hacerlos valer) y las circunstancias
economicas (promedio de ingresos y gastos, estralo socioeconémico, calidad de
desempleo) de quien reclama el amparo constitucional, son algunos de los aspectos que
deben valorarse para eslablecer si la pretension puede ser resuelta eficazmente a través
de los mecanismos ordinarios, o si, por el contrario, las dilaciones y complejidades que
caracterizan esos procesos judiciales podrian conducir a que la amenaza o la vuineracién
lusfundamental denunciada se prolongue de manera injustificada "

6. EL DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL Y LA PENSION DE INVALIDEZ.
REITERACION DE JURISPRUDENCIA
En Sentencia de Tutela T-046 de 2019, |a guardiana de la Constitucion, ensefo:

“21. El articulo 48 de la Constitucion Politica consagra el derecho fundamental a la seguridad
social y. especificamente, se refiere a la sequnidad social en pensiones. De conformidad con el
articulo mencionado, la sequndad 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
direccion, coordinacion y control del Estado, a quien corresponde desarrollarlo a través de leyes,
y (1) es un derecho fundamental que se garantiza a todos los habitantes, cuyo contenido
esla 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 sequndo de estos principios

El pnincipio 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 refiejado en el objeto de!
Sistema General de Seguridad Social en Pensiones, que tiene como finalidad (i) garantizar a la
poblacién el amparo conlra las contingencias derivadas de la vejez, la invalidez y la muerte
mediante el reconocimiento de pensiones y prestaciones. y (i) 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 pension 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 Calificacién de Invalidez evaluar la pérdida de capacidad laboral de conformidad con
los criterios contenidos en el Manual Unico para la Calificacion de Invalidez® El dictamen
expedido por aquellas entidades contiene la calificacion del porcentaje de la pérdida de capacidad

* Sentencia T-658 de 2008 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto

“ Articulo 10° de la Ley 100 de 1993

% En virtud de lo dispuesto en el articulo 41 de la Ley 100 de 1993, se expidio el Decrelo 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 C. dad Laboral y Ocupacional’
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laboral y. en caso de que el afiliado sea calificado con mas del 50% de pérdida de capacidad
laboral, la determinacién de la fecha en la que se eslructurd 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 pensién de invalidez. Especificamente, la norma establece que
para que una persona acceda a la pensién de invalidez por enfermedad de ongen comun debe
acreditar la pérdida de capacidad superior al 50 % y haber cotizado 50 semanas dentro de los
tres aflos 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 (n) haber cotizado 50 semanas dentro de los tres afios anteriores a la fecha de
eslructuracion de la pérdida de capacidad laboral ”

7. FECHA DE ESTRUCTURACION DE LA INVALIDEZ Y EL RETIRO MATERIAL Y
EFECTIVO DEL MERCADO LABORAL.

Frente a dicho item, la Corte Constitucional en la ya referida Sentencia T 046 de 2019,
expuso:

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 estructuracion es un concepto técnico, por ello debe
sustentarse en el analisis 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 Calificacién deben contener los
fundamentos de hecho y de derecho con los que se declara el origen, el porcentaje de
peérdida de capacidad laboral y la fecha de estructuracion de la invalidez De conformidad
con el articulo 51 del Decreto 1352 de 20137, los fundamentos de hecho son aquelios que
se relacionan con la ocurrencia de determinada contingencia, esto es, las histonias clinicas
reportes, valoraciones o examenes médicos periodicos 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, biologicos, 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 lal 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 lrabajador Sin embargo, en ocasiones la pérdida de capacidad es un hecho
que se presenta progresivamente en el iempo y no concuerda con la fecha de
estructuracion de la invalidez. Es decir, existe una diferencia temporal entre la total

7 *Por el cual se reglamenta la organizacion y funcionarmiento de las Juntas de Calificacion de Invalidez y se dictan
otras disposiciones”

@ Sentencia T-561 de 2010 M P Nilson Pinilla Pinilla. La providencia concedio el amparo de los derechos a la vida
digna, segundad social y minimo vital de una persona diagnosticada con esquizofrenia esquizo-afectiva a la que se
le nego la pension de invalidez pues, a pesar de continuar trabajando y cotizando al sistema de segundad soctal
de pensiones con postenondad a la fecha de estrucluracion de su situacion de invalidez. solo tenia 17 semanas
con antenondad a esta fecha
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incapacidad para conlinuar laborando y el momento en que inicio la enfermedad. presento
su primer sintoma u ocurno el accidente. segun sea el caso”

La falta de concordancia entre la fecha de estructuracion y el momento en que se presentia
el retiro maternial y efectivo del mercado laboral puede explicarse por la presencia de
enfermedades cronicas padecimientos de larga duracion. enfermedades congémlas o
degeneralivas. bien sea porque se manifestaron desde el nacimiento o 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 estrucluracion
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 lrabajar

La negaliva 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 al Sistema General de Seguridad Social en
Pensiones y desconoceria una sere de prncipios de orden conslitucional tales como (1)
el principio de universalidad. (i) el principio de solidaridad, (i) el principio de integralidad,
(iv) el principio de prevalencia de la realidad en matena laboral y de sequridad social (art
53, CP), asi como (v) la buena fe™"' En efecto, después de haber ejercido una labor que
les permitio integrarse al mercado laboral, su situacion 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
desempedar una funcién y. en esa medida, trabajar

26 Para la Corte Constitucional tal practica es reprochable por dos razones En primer
lugar, constituye un ennquecimiento 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 verficar el
cumplimiento de los requisitos exigidos para el reconocimiento de la pension '

27 En segundo lugar, comporta la violacion del derecho fundamental a la igualdad de las
personas en situacion de discapacidad, porque desconoce que el Estado tiene la
obligacién de poner a disposicion todos 10s 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 Corporacion la invalidez que se agrava progresiva
y paulatinamente en el tiempo merece un tratamiento jurldico especial y diferente al que
se aplica a los casos ordinarios La Sentencia SU-588 de 2016"’ 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

? Sentencia T-158 de 2014 M P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub La providencia concedio el amparo transitono de los
derechos fund. Iales a la segunidad social, a la pensién 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 nego la pension de invalidez sin tener en cuenta que la pérdida de capacidad laboral permanente y
definitiva, se presentd el nueve (9) de noviembre de dos mil nueve (2009) fecha a partir de la cual si se cumplia el
quisito de semanas c« das para der a la prestacion pensional

19 Sentencia T-158 de 2014 M P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub

11 Sentencia SU-588 M P Algjandro Linares Cantillo.

12 Sentencia T-699A de 2007 M.P Rodngo Escobar Gil La sentencia concluyo que la negaliva de BBVA Honzonle
Pensiones y Cesantias a reconocerfe la pensién de invalidez al accionante que conlrajo VIH vulnero sus derechos
fund tales a la sequridad social, a la igualdad y a la dignidad h de los di hos fund. tales alegados
por el actor al considerar que resulta desproporcionado y contrario al mandato de progresividad de los derechos
€conomicos, jales y culturales, la apl ion nigurosa de la Ley 860 de 2003 a una persona que se encuentra en
una situacion de debilidad manifiesta en razon de la grave enfermedad que padece, y que, en odo caso. después
de la fecha de est i6n 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 maés de las 50

de aport igidas por la normatividad vigente a ese momento
"' M P Alejandro Linares Cantillo
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enfermedad congénita, cronica y/o degenerativa. las cuales serdn reiteradas en esta
oportunidad.

En pnmer lugar. la Administradora de Fondos de Pensiones no puede limilarse a hacer el
conteo mecanico de las 50 semanas colizadas dentro de los 3 afios anteriores a la fecha
de estructuracion y debe hacer un anélisis especial caso a caso, en el que ademas de
valorar el dictamen, debe lenerse en cuenta ofros factores lales como las condiciones
especificas del solicitante y de la patologia padecida, asi como su histona laboral

En segundo lugar, a las Administradoras de Fondos de Pensiones les corresponde venficar
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 (1) que éstos no se realizaron con el unico fin de defraudar el Sistema de Segundad
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 producliva que le permita
garantizar la satisfaccion de sus necesidades basicas. pese a las consecuencias de la
enfermedad y, en consideracién de este elemento, a la Administradora de Fondos de
Pensiones le corresponde comprobar que el beneficiario trabajé y, producto de ello, aporté
al Sistema durante el tiempo que su condicién se lo permitio.

En tercer lugar, una vez el fondo de pensiones verifica que la invalidez se estructuré como
consecuencia de una enfermedad congénita, cronica y/o degeneraliva 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 (i) la fecha de la ultima cotizacion
efectuada, porque se presume que fue alli cuando el padecimiento se manifesto de tal
forma que le impidi6 continuar siendo laboralmente productivo y proveerse por si mismo
de sustento econémico o. inclusive, (iii) la fecha de solicitud del reconocimiento pensional

29. La Sentencia T-694 de 2017’ amparo 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 solicitud de pension de invalidez fue negada por el
fondo privado de pensiones por no acreditar el numero de semanas cotizadas exigido por
la ley. Aunque el accionante demostré que realizé 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
2009 y el 17 de agosto de 2010 el accionante estuvo cubierto por incapacidades con
ocasion de la enfermedad laboral determinada por su médico

La providencia mencionada consideré 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 cumplimento de los
requisitos para acceder a la pensién de invalidez En particular. la sentencia senalé que
“no podia ni puede exigirsele al accionante que debla estar rabajando o reintegrarse a la
labor que cumplia para ese momento. porque como se sefialé, estaba haciendo uso de la
incapacidad laboral que se le habia otorgado por el médico respectivo™® y concluyé que
el accionante tiene derecho a que el fondo de pensiones le reconozca los aportes
realizados con posterioridad a la fecha de estrucluracion de la invalidez. “pues sequia
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 conservé una persona afectada por una enfermedad congénita,
degenerativa o cronica, durante el tiempo posterior a la fecha de estructuracion, con la
cual continu6 trabajando y realizé las cotizaciones al sistema en ejercicio de una efectiva

14 M P. José Fernando Reyes Cuartas.
15 Sentencia T-694 de 2017, consideracion 8 6.1
16 Sentencia T-694 de 2017, consideracion 8.6 1.
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y probada capacidad laboral residual hasta el momento en el que de forma definitiva le fue
imposible continuar desempenandose laboralmente Por consiguiente. las semanas
cotizadas con posleroridad a la fecha de estructuracion en ejercicio de una efectiva y
probada capacidad laboral residual sobre las cuales no se constate un animo defraudatono
al sistema de sequndad social deben ser tenidas en cuenta para verificar si se cumplen
los requisitos exigidos para el reconocimiento de la pension de invalidez y para el efecto
se pueden tomar como hitos lemporales la fecha de calificacion de la invalidez, la fecha
de la ultima cotizacion efectuada o la fecha de solicitud del reconocimiento pensional

8. DEL ASUNTO CONCRETO

8.1. De entrada, anunciara el Despacho que encuentra que esta demanda constitucional es
procedente y deben ampararse los derechos fundamentales invocados por el accionante. lo
que se hara a través de una orden provisional, como se vera en el acapite respectivo

8.1.1. La parte actora refiere que desde el primero (1°) diciembre de 2016 el sefior LUIS
FERNANDO RIOS LOPEZ fue diagnosticado con “ENFERMEDAD PULMONAR
INTERSTICIAL, NO ESPECIFICADA Y AFECCIONES ALVEOLARES Y
ALVEOLOPARITALES", que le gener¢ incapacidades médicas desde dicha fecha hasta hoy
en dia Por este motivo, la Junta Regional de Calificacién de Invalidez de Caldas calificé su
PCL en 81,48 % y fecha de estructuracion el veinticinco (25) de abril de dos mil diecisiete
(2017)'7

Mediante decision del 15 de octubre de 2019, PROTECCION PENSIONES Y CESANTIAS
nego la solicitud de pension de invalidez del agenciado al considerar que no cumplié con la
cotizacion de por lo menos 50 semanas dentro de los tres afios anteriores a la fecha de
estructuracion. Sin embargo, se encuentra acreditado dentro del legajo que el accionante con
posterioridad a abril de dos mil diecisiete (2017) ha seguido cotizando Ininterrumpidamente al
Sistema General de Seguridad Social. Aunado a lo anterior, en el escrito de tutela se indica
que el sefor Rios Lopez, debe sostener economicamente a su hijo de 15 afios y a su sefiora
madre, pese a no poder desempefar ninguna actividad que le genere ingresos suficientes
diferentes a las incapacidades canceladas que corresponden un salario minimo legal mensual
vigente.

Se tiene que la parte actora interpuso una primera accion de tutela, por medio de la cual se
buscaba salvaguardar su derecho fundamental al minimo vital y seguridad social, en vista de
que PROTECCION PENSIONES Y CESANTIAS y NUEVA EP.S., se estaban negando a
cancelar las incapacidades médicas generadas en favor del sefior LUIS FERNANDO RIiOS
LOPEZ, por lo tanto el Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de
Manizales, dispuso:

‘PRIMERO: TUTELAR LOS DERECHOS FUNDAMENTALES AL MINIMO VITAL Y A LA
SEGURIDAD SOCIAL del sefior LUIS FERNANDO RIOS LOPEZ, identificado con la cédula de
ciudadania numero 75103305 frente a LA NUEVA EPS Y EL FONDO DE PENSIONES
PROTECCION, conforme se dejé plasmado en la considerativa

SEGUNDO: ORDENAR A LA NUEVA EPS. que dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes,
contadas desde la nolificacion de este fallo, si no o ha hecho, PROCEDA A RECONOCER Y
PAGAR LAS INCAPACIDADES A SU CARGO Y A FAVOR DEL SENOR LUIS FERNANDO RIOS
LOPEZ, GENERADAS A PARTIR DE JUNIO DE 2018

TERCERO. ORDENAR AL FONDO DE PENSIONES PROTECCION. que dentro de las cuarenta
y ocho horas siguientes, contadas desde la notificacion de este fallo, sino lo ha hecho. PROCEDA
A RECONOCER Y PAGAR LAS INCAPACIDADES A SU CARGO Y A FAVOR DEL SENOR LUIS
FERNANDO RIOS LOPEZ. GENERADAS A PARTIR DE JUNIO DE 2018

CUARTO El incumplimiento injustificado, a este deber constitucional y legal, faculta al afectado
0 sus Representantes Legales para promover incidente de desacato a este fallo

Ahora bien, dicha decision tutelar fue objeto de impugnacién la cual fue resuelta por la Sala

'” Cuademo onginal, folio 100 Este dictamen se encuentra en firme al considerar que no se presentaron los
legales que establece el Decreto 1072 de 2015
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Penal del Tribunal Superior de Manizales mediante providencia del cuatro (4) de octubre de
dos mil diecinueve (2019), en la cual ordené

"PRIMERO CONFIRMAR PARCIALMENTE la senlencia de fecha. naturaleza y procedencia
Supra mencionadas, que por via de apelacion conocio la Sala

SEGUNDO REVOCAR exclusivamente el numeral tercero de la sentencia de lutela de primera
instancia y en su lugar ORDENAR a la Nueva EPS que dentro de las 48 horas siguientes a la
nolificacion de este pague las incapacidades en favor del sefior Luis Fernando Rios Lopez a partir
del 19 de junio de 2018 y hasta el 14 de agosto de la presente anualidad. asi como las que se
causen con posteroridad y hasla tanto se resuelva la solicitud de pension de invalidez que el
accionante ya realiz6 ante PROTECCION S A *

Como puede verse, al accionante a través de las sentencias de tutela acabadas de referir se
le protegié su derecho al minimo vital, al ordenarsele a la Nueva EPS y a PROTECCION SA
el pago de las incapacidades que se le generaran No obstante, dicha proteccién contiene una
condicion que opera como un limite y que ya se verifico: hasta tanto se resuelva la solcilud
de pension de invalidez que el accionante realizo a PROTECCION S A como dictaminé el
Tribunal Superior de Manizales, Sala Penal. En efecto, a partir del pasado 15 de octubre de
2019, la AFP PROTECCION neg6 dicho reconocimiento al accionante. Es decir, la proteccion
constitucional otorgada anteriormente se encuentra en vilo de suspenderse, lo que hace
relevante constitucionalmente el debate que se plantea ante este Judicial en esta oportunidad

8.1.2. Bien, claro el panorama factico basico, debe sefalarse que no hay duda frente a la
legitimacion de la sefiora JULIETA LOPEZ GARCIA para actuar como agente oficiosa de su
hijo LUIS FERNANDO RIOS LOPEZ, dado que por su condicion de salud se le dificulta actuar
directamente para velar por sus derechos e intereses. En cuanto al cumplimiento del requisito
de la inmediatez. estima este judicial que se cumple también, si se tiene en cuenta que la
condicién médica del accionante es actual y que la situacién que lo expone a una
desproteccion de su derecho al minimo vital y la posible afectacion a sus derechos a la
igualdad y debido proceso, consistente en la negativa al pago de la pension de invalidez por
parte de la AFP PORVENIR (que se dio el pasado 15 de octubre de 2019, hace 4 meses
aproximadamente) se encuentra también latente.

En cuanto al requisito de subsidiariedad, considera el Despacho que el nivel de urgencia
respecto del pronunciamiento acerca de la concesion o no de la pension de invalidez amerita
la intervencion inmediata del juez constitucional, por lo que se debe entender cumplido De
todas formas, se senala desde ya que estima el Despacho que la proteccion a otorgar debera
ser provisional, por cuanto de esta manera se garantizara su subsistencia al accionante
mientras este se acerca a la jurisdiccion correspondiente a discutir el reconocimiento de su
pension de invalidez. Mientras tanto, como ya se vera, se efectuara dicha proteccion

Sobre este tema debe tenerse presente que si bien es sabido que en casos como este existe
la posibilidad de que el accionante acuda directamente ante el juez natural, que en este caso
es el juez laboral, para definir si tiene o no derecho a la pension de invalidez, no resulta una
medida suficientemente idonea ante la afectacion de la salud del actor, que le impide tener
cualquier tipo de iniciativa laboral y por ende cualquier pago de salario que le sirva para
proveer su existencia y la de su familia (dentro de la que hay un menor de edad). por lo que
depende netamente del pago de las incapacidades médicas que le sean generadas

Sobre este Ultimo punto, resulta preciso recordar que la orden de tutela de la Sala Penal del
Tribunal de Manizales que protegié los derechos del accionante preciso que |a obligacion del
pago de dichas incapacidades llegaria hasta la decision de reconocimiento o no de la pension
de invalidez elevada por el sefior LUIS FERNANDO RIOS LOPEZ ante la AFP PROTECCION,
lo que ocurri6 el pasado 15 de octubre de 2019

Asi las cosas, a pesar de que existe un medio de proteccion idoneo, no resulta suficientemente
capaz de garantizar la no afectacién irremediable de los derechos del actor. Existe un medio
de defensa idoneo que no impide la ocurrencia de un perjuicio irremediable, caracteristica que
tendria el tiempo que el accionante —en su condicion de salud- y su familia —dentro de |a cual
hay un menor de edad y dos adultos mayores- pasen sin recibir emolumento alguno
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generandose asi un perjuicio en su minimo vital y dignidad Por ello. se efectuara a
continuacion el estudio de fondo del debate planteado y se otorgara una proteccion
provisional, mientras se ventila este asunto ante la jurisdiccion ordinaria laboral

La argumentacion de por qué se otorgara el amparo es como sigue

8.2. Dentro de la documentacion que se encuentra en el expediente, el Despacho evidencia
que el accionante LUIS FERNANDO RIOS LOPEZ es una persona en situacion de
discapacidad. que sufre delicadas enfermedades pulmonares como lo es la "ENFERMEDAD
PULMONAR INTERSTICIAL, NO ESPECIFICADA Y AFECCIONES ALVEOLARES Y
ALVEOLOPARITALES", lo cual practicamente le imposibilita realizar actividades laborales
tan es asi que a la fecha viene recibiendo cuidados paliativos. Con base en las afecciones
anotadas, la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Caldas le otorgo al agenciado
81,48% de porcentaje de pérdida de la capacidad laboral y ocupacional en dictamen del
veinticinco (25) de abril de dos mil diecinueve (2019)

8.3. Por otro lado, a pesar de esta condicion, la AFPE PROTECCION negb el reconocimiento
de la pensién de invalidez por cuanto al momento de la fecha de estructuracion no habia
cotizado todavia al sistema 50 semanas o mas como lo exige el articulo 39 de |a Ley 100 de
1993, que dice

Articulo 39 de la Ley 100 de 1993: tendré derecho a la pension de invalidez el afiliado al
sistema que conforme a lo dispuesto en el articulo anterior sea declarado invalido y
acredite las siguientes condiciones

1. Invalidez causada por enfermedad que haya cotizado cincuenta (50) semanas dentro de
los ultimos tres (3) afios inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracion

2 Invalidez causada por accidente. que haya cotizado cincuenta (50) semanas dentro de los
ultimos tres (3) afios inmediatamente anteriores al hecho causante de la misma

[

No obstante lo anterior, tal como lo ha reconocido la jurisprudencia constitucional en las
providencias que se citaron en el acapite respectivo, se ha aceptado la procedencia de la
tutela contra decisiones de administradoras de pensiones cuando se ha acreditado un grado
minimo de diligencia del accionante al solicitar la proteccion del derecho y la afectacion al
minimo vital. En este caso, como ha podido verse, se han verificado ambos requisitos, pues
el accionante ha elevado varias solicitudes y ha manifestado su inconformidad frente a las
decisiones que le han negado su pension de invalidez. Igualmente. como ya se dejo claro,
existe un riesgo inminente de afectacion a su minimo vital

8.4. Ahora, si bien el sefior LUIS FERNANDO RIOS LOPEZ, al 25 de abril de 2017 no habia
completado todavia las 50 semanas de cotizacion al sistema pensional de las que habla el
articulo 39 de la Ley 100 de 1993, siguio vinculado laboralmente y sigui¢ aportando al sistema
De hecho, todavia lo hace, a través de la empresa SISTESA PROYECTOS S AS | a la cual
esta vinculado laboralmente.

Se advierte entonces que el 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 (25 de abril de 2017) Dentro del cartulario se tiene el
informe allegado por SISTESA PROYECTOS SAS empleador actual del sefor LUIS
FERNANDO RIOS LOPEZ, con quien mantiene una vinculacion laboral vigente y se evidencia
que posterior al 25 de abril de 2017 siguieron cotizando al sistema (Salud y pension) en favor
del agenciado, lo cual generé semanas de cotizacion, asi:

-De mayo de 2017 a diciembre de 2017, 32 semanas

- 2018. 52 semanas.

-2019 52 semanas.

-2020. 8 semanas.

Total de semanas cotizadas posterior a la fecha de estructuracion = 144
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8.5. Ahora bien, acerca del analisis de que los aportes al fondo de pensiones con posteriondad
a la facha de estructuracion de la invalidez sean consecuencia del ejercicio de capacidad
laboral residual y no se realicen con el propésito de defraudar el Sistema de Seguridad Social
exigencia contenida en la Sentencia SU - 588 de 2016 este judicial considera lo siguiente (de
la mano de la sentencia T-046 de 2019)

De la documentacion que obra en el expediente, las semanas cotizadas que LUIS
FERNANDO RIOS LOPEZ ha registrado se hicieron en virtud de la vinculacién laboral que
tiene con SISTESA PROYECTOS SAS desde noviembre de 2016 Estos aportes se
presumirian realizados en ejercicio de la capacidad laboral residual del accionante En suma
de ello se puede evidenciar que la parte actora aporté incapacidades médicas transcritas por
NUEVA E P S con poslerioridad a la fecha de estructuracion de la invalidez (Folios 38.47). lo
cual coincide con las manifestaciones del escrito de tutela y su empleador sobre la
imposibilidad para desempenar las laborales para las cuales fue contratado por la enfermedad
que padece el sefior Rios Lopez

Sin embargo, es importante resallar que la Corte Constitucional en Sentencia T-694 de 2017'*
amparo los derechos fundamentales al minimo vital y la seguridad social de un accionante
diagnoslicado 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 decision referida
concluyé 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
sequia vinculado a la empresa pero no podia reinteqgrarse porque estaba
incapacitado'"’ y, de ese modo, considerd 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 efeclos de analizar el cumplimiento de los requisitos para
acceder a la pension de invalidez

El mentado pronunciamiento proferido por la Corte Constitucional debe ser aplicado para
resolver el caso concreto del agenciado LUIS FERNANDO RIOS LOPEZ, 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 el tutelante pues la
enfermedad pulmonar que lo aqueja lo ha conducido a una situacion de discapacidad
Ademas, se desempefiaba como pintor, recibiendo un salario minimo mensual legal vigente,
lo que lo expone a una situacion de vulnerabilidad especifica para ver garantizados sus
derechos fundamentales, en particular, su derecho a la segundad social

Conforme con lo anterior, el Despacho considera que los aportes registrados por el accionante
con posterioridad al veinticinco (25) de abril de dos mil diecisiete (2017) fueron efectuados en
ejercicio de su capacidad laboral residual, pues se encontraba vinculado laboralmente con su
empleador y en uso de las incapacidades médicas reconocidas a su favor

8.6. Por otro lado, este judicial advierte que en el presente asunto no se observa un animo
defraudatorio al sistema de seguridad social por parte del accionante, ello en virtud que i) sus
semanas de cotizacion no se restringieron al cumplir las 50 semanas de cotizacion que exige
la ley. El historial de cotizaciones allegado por SISTESA PROYECTOS SAS vy
PROTECCION PENSIONES Y CESANTIAS evidencia que las semanas cotizadas en favor
del actor exceden considerablemente el numero requerido para obtener la pension, pues para
el quince (15) de octubre del afo dos mil diecinueve (2019) sumaba 180 43 semanas de
cotizacion (Folios 105 al 108) il) El historial de cotizacion del agenciado no inicia con la
estructuracion de la invalidez, sino desde diciembre de dos mil dieciséis (2016), cuando inicié
a laborar con SISTESA PROYECTOS SA S vy a colizar al Sistema General de Segurdad
Social en Salud (SGSSS) *'

"M P José Femando Reyes Cuartas

1% Sentencia T-694 de 2017, consideracién 8 6 1

2 Sentencia SU-314 de 2017 M P Ivan Escruceria Mayolo “El precedente honzontal tiene fuerza vinculante
atendiendo no solo a los principios de buena fe. sequndad juridica y confianza legitima. sino al derecho a la iqualdad
que nige en nuestra Conslitucion”

' Folios 118 al 169 del Expediente

15
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8.7. Es gable sefalar tambien que no resulta aceptable tampoco ignorar que ha sido en razon
de la vinculacion laboral vigente que mantiene el accionante con SISTESA PROYECTOS
SAS Que se han seguido efectuado los aportes a sequridad social y pensiones a favor del
sefor LUIS FERNANDO RIOS LOPEZ Desconocer la existencia de dichos pagos implicaria
ni mas ni menos que favorecer un ennquecimiento sin causa de la AFP PROTECCION que
habria de seguir reciblendo dichos pagos sin garantizar la consecuencia natural de los
mismos. cual es acceder a la pension de invalidez solicitada

A partir de lo antenor conforme con la jurisprudencia constitucional acerca de la capacidad
residual de las personas que sufren una enfermedad cronica. degeneraliva o congénita que
establece que para efectos del analisis del requisito de semanas cotizadas para acceder a la
pension de nvahidez deben contabilizarse los aportes efectuados con posteriondad a la fecha
de estructuracion esle judicial concluye que LUIS FERNANDO RIOS LOPEZ cumple con los
requisilos de acreditar el porcentaje de pérdida de capacidad laboral y el numero de sermanas
exigidos que lo convierten en acreedor de la pension de invalidez

8.8. Como consecuencia de lo anterior se tiene que PROTECCION PENSIONES Y
CESANTIAS vulnero los derechos fundamentales a la seguridad social. a la vida digna y al
minimo vital de LUIS FERNANDO RIOS LOPEZ pues al ser sujeto de especial proteccion
constituconal por su situacion medica. al percibir un salario minimo del cual también dependen
su hyo menor de edad y su sefiora madre, deben tenerse en cuenta las semanas de cotizacion
postenores a la estructuracion de la invalidez para el reconocimiento de la pension de
invalidez de los cuales no se evidencié que obedecieran al animo de defraudar el sistema de
seguridad social en pensiones

El sefior LUIS FERNANDO RIOS LOPEZ tiene derecho a la pension de invalidez, y al negar
su reconocimiento bajo el argumento de que no cumple con las 50 semanas de cotizacion
dentro de los Ires afios anteriores a la fecha de estructuracion. sin tener en cuenta las semanas
de cotizacion posteriores a tal fecha PROTECCION PENSIONES Y CESANTIAS vulnera los
derechos fundamentales del agenciado

89. Por las anteriores razones este judicial concedera el amparo de los derechos
fundamentales a la segundad social a la vida en condiciones dignas y al minimo vital del sefor
LUIS FERNANDO RIOS LOPEZ vulnerados por la accionada y como consecuencia de
ello ordenara a PROTECCION PENSIONES Y CESANTIAS que, dentro de los quince (15)
dias siguientes a la notificacion del presente fallo, como medida provisional, reconozca y pague
la pension de invalidez solicitada por el accionante, hasta que el Juez Ordinario Laboral se
pronuncie sobre el presente asunto. siempre y cuando el accionante instaure las acciones
judiciales pertinentes ante la justicia ordinario laboral, dentro de los cuatro (4) meses
siguientes, contados a partir de la notificacion de la presente providencia En caso que no se
ejerzan las acciones respectivas las medidas protectoras consignadas en este proveido
cesaran sus efectos

IV.  DECISION

Sin necesidad de desarrollar adicionales consideraciones, el Juzgado Segundo Penal
Municipal para Adolescentes con funcion de Control de Garantias de Manizales,
administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: TUTELAR los derechos fundamentales a la seguridad social, a la vida en condiciones
dignas y al minimo vital del sefior LUIS FERNANDO RIOS LOPEZ vulnerados por
PROTECCION PENSIONES Y CESANTIAS, dados los argumentos expuestos en precedencia

SEGUNDO: ORDENAR a2 PROTECCION PENSIONES Y CESANTIAS que. dentro de los
quince (15) dias siguientes a la notificacion del presente fallo, como medida provisional,

reconozca y pague la pension de invalidez solicitada por el accionante LUIS FERNANDO RIOS
LOPEZ (CC No 75 103 505) hasta que el Juez Ordinario Laboral se pronuncie sobre el

16
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presente asunto. siempre y cuando el accionante instaure las acciones judiciales pertinentes
ante la justicia ordinario laboral. dentro de los cuatro (4) meses siguientes, contados a partir
de la notificacion de la presente providencia En caso que no se ejerzan las acciones
respectivas las medidas protectoras consignadas en este proveido cesaran sus efectos

TERCERO: EXHORTAR al sefior LUIS FERNANDO RIOS LOPEZ (C C No 75 103 505) que
acuda ante la jurisdiccion ordinaria laboral, dentro de los cuatro (4) meses siguientes a la
notificacion de esta decision, para presentar las acciones judiciales respectivas a efectos de
obtener una decision definitiva sobre la concesion de su pension de invalidez

CUARTO: NOTIFICAR el presente fallo a las partes, advirtiéndoles que el mismo puede ser
Impugnado dentro de los tres (3) dias siguientes

QUINTO: De no ser impugnada la presente decision, REMITIR las diligencias a la Secretaria
General de la Corte Conslitucional para la eventual revision del fallo
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