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La Sala Sexta de Revisidn de la Corte Constitucional, integrada por los magistrados Nilson
Pinilla Pinilla, Jorge Ignacio Pretelt Chaljub y Alexei Julio Estrada, en ejercicio de sus

competencias constitucionales y legales, ha proferido la siguiente
SENTENCIA

en la revision del fallo Unico de instancia proferido en julio 9 de 2012 por el Tribunal
Superior de Bogotd, Sala Penal, dentro de la accién de tutela instaurada por la sefiora Ana
Mercedes Martinez Gomez, contra la Fiduciaria La Previsora S. A. (en adelante
Fiduprevisora), el Instituto de Seguros Sociales (ISS), la ESE Luis Carlos Galan Sarmiento
(LCGS), la Sociedad Fiduciaria de Desarrollo Agropecuario S. A. (Fiduagraria) y la Nacién -

Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

|. ANTECEDENTES.



Directamente, la demandante promovié la accién de tutela en septiembre 26 de 2011,
solicitando proteccién a sus derechos fundamentales a la vida digna, sequridad social,
vida, salud, igualdad y al minimo vital que, segun afirmé, fueron conculcados por los
referidos entes accionados, debido a que después de haber trabajado, segun ella, “durante
23 afosy 23 dias”, fue desvinculada sin haber sido incluida en el retén social, en condicién

de prepensionada.
A. Hechos y narracion efectuada en la demanda.

1. La sefiora Ana Mercedes Martinez Gémez indicé que trabajé en el ISS y luego en la ESE

LCGS, entre junio de 1985 y noviembre de 2009, completando 20 afios continuos.

2. Agreg6 que mediante el Decreto 1750 de junio 26 de 2003, el Ministerio de la Proteccién
Social escindid el ISS y unas empresas sociales del Estado, entre ellas la ESE LCGS, por ello
fue incorporada en forma automatica y sin solucién de continuidad en la planta de personal

de la referida empresa, en junio 27 del mismo ano.

Indicé que el Decreto 3202 de agosto 24 de 2007 ordend suprimir y liquidar la ESE LCGS
donde laboraba la accionante, nombrandose a Fiduagraria S. A. como liquidadora, a cuyo
final se llegd en noviembre 6 de 2009, mediante Decreto 4171 del mismo afio, dia en que

también termind la vinculacién laboral por supresién del cargo.

3. La actora sefial6é que es beneficiaria de la convencién colectiva suscrita entre el ISS y el
respectivo sindicato en noviembre 1° de 2001, que sigue vigente debido a las prérrogas
automaticas que consagra el articulo 478 del CST. El articulo 98 de la mencionada
convencién determiné el derecho a la pensién de jubilacidon para “aquellos trabajadores
que cumplan 20 anos de servicio continuo o discontinuo y 50 afnos de edad para el caso de
las mujeres”, situacion soportada por la Corte Constitucional, que la actora indicé que ha
reconocido el derecho que ahora reclama, citando al efecto las sentencias T-1166, 1238,
1239 de 2008; T-112, 178 de 2009 y T-034 de 2010 (f. 3 cd. inicial).

4, Aseverd que en julio 27 de 2009, recibié una comunicacién suscrita por la apoderada del
liquidador en la que le reportaba que “cumplia con los requisitos para la pensién de
jubilacion”, indicandole que debia allegar en forma urgente los documentos para el

reconocimiento de ese derecho, los cuales afirmé haber entregado en septiembre 14 del



mismo ano, obteniendo sin embargo respuesta negativa en octubre 20 siguiente, con el
argumento de faltarle cumplir los requisitos del “Decreto 1653 de 1077 (sic) como régimen

de transicién establecido en el articulo 36 de la ley 100 de 1993".

5. Finalmente, explicé que ha intentado adelantar el proceso ordinario ante la jurisdiccion
laboral, pero ha padecido serios quebrantos de salud, al ser “inmunodeficiente de comienzo
tardio con alto riesgo permanente de infeccion”, con pérdida de capacidad laboral de
35.6%.

6. En consecuencia solicitdé el reconocimiento y pago de la pensién de jubilacidon
convencional a que cree tener derecho a partir de noviembre 6 de 2009, con la debida

indexacion.
B. Documentos relevantes aportados en copia.

1. Constancia suscrita en papeleria del ISS en agosto 28 de 2009, indicando los periodos
trabajados por la sefiora Ana Mercedes Martinez Gémez y que queda “automaticamente
incorporado (a), sin solucién de continuidad, en la planta de personal de la Empresa Social

del Estado Luis Carlos Galan Sarmiento” (f. 16 cd. inicial).

2. Constancia suscrita por la apoderada del agente liquidador en agosto 6 de 2009,
afirmando que la sefiora “Martinez Gdmez Ana Mercedes” se encuentra vinculada a la ESE
LCGS desde junio 26 de 2003, “desempenando el cargo de Auxiliar Administrativo, Grado
20, jornada laboral 8 horas, con vinculacién como empleado publico. Su Ultimo salario
basico mensual de $1.165.739.00". Ademas, indica que “fue incorporada a la planta de

personal en forma automatica y sin solucién de continuidad” (f. 17 ib.).

3. Copia de la Convencién Colectiva de Trabajo, celebrada entre el ISS vy
Sintraseguridadsocial (2001- 2004, fs. 20 a 88 ib.).

4. El Presidente de Sintraseguridadsocial certificé en febrero 10 de 2010, que la sefiora Ana
Mercedes Martinez Gémez esta afiliada a  esa organizacién sindical desde 1988 y es

beneficiaria de las convenciones colectivas suscritas con el ISS (f. 92 ib.).

5. Registro civil de nacimiento de la sefiora Ana Mercedes Martinez Gomez (septiembre 24
de 1959, f. 93 ib.).



6. La apoderada especial del liquidador de la ESE LCGS en junio 27 de 2009, le indica a la
demandante que “de acuerdo a informaciéon reportada por la oficina de retén social, usted
cumple requisitos para pensién de jubilacion”, advirtiéndole que debe allegar la

documentacion requerida (f. 95 ib.).

7. Constancia de entrega de documentos requeridos para el reconocimiento y pago de la
pensidn de jubilacion de la sefiora Ana Mercedes Martinez Gémez, (septiembre 14 de 2009,
f. 96 ib.).

8. Respuesta negando el reconocimiento y pago de la pensién de jubilacién, con la
anotacién de no cumplir los requisitos del “Decreto 1653 de 1077 (sic) como régimen de
transicion establecido en el articulo 36 de la ley 100 de 1993, toda vez que para el 1° de
abril de 1994, fecha en la que entra en vigencia el sistema, no contaba con 35 afios 0 mas
de edad, al igual que no tenia 15 afios laborados o 750 semanas cotizadas al sistema
general de pensiones”. Le indican que “continuard con la proteccién especial de retén social

en la condicién de discapacitada. Hasta la liquidacién final de la empresa” (f. 97 ib.).

9. Escrito dirigido por la ahora demandante en octubre 26 de 2009 a la apoderada especial
del liquidador, solicitdndole el reconocimiento de la pensién convencional, al haber
cumplido 50 afios de edad en septiembre 24 de 2009 y 20 anos de servicios continuos al ISS
y la ESE LCGS en junio 27 del mismo ano (f. 98 ib.).

10. Carta dirigida por la apoderada especial del liquidador de la ESE LCGS a la sefiora Ana
Mercedes Martinez Gémez, indicando noviembre 6 de 2009 como fecha final del proceso de
liquidacién (f. 104 ib.).

11. Documentos relacionados con la pérdida de la capacidad laboral, de Ana Mercedes
Martinez Gdmez, iniciando la calificacion en septiembre 8 de 2006, con pérdida total de
48.08%, segln el formulario de dictamen y determinacion de invalidez suscrito en papeleria
de la ESE LCGS (fs. 105 a 113 vto).

12. Certificacion suscrita en papeleria de la Nueva EPS, de donde se deduce la afiliacién de
la actora de agosto 1° de 2008 a mayo 1° de 2012 (f. 122 ib.).

Il. ACTUACION PROCESAL.



El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, Sala Penal, mediante auto de junio 26 de
2012, admitié la tutela y ordend oficiar a las entidades demandadas (Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico, ISS, Fiduprevisora S.A., Fiduagraria), para que se pronuncien sobre los

hechos 'y pretensiones sefialadas en la misma (f. 144 ib.).
A. Respuesta de las entidades accionadas.

En escrito de junio 27 de 2012, el director de asuntos litigiosos de dicha entidad indicé que
ésta, a la fecha de la notificacién de la accién de tutela, habia perdié toda competencia para
representar judicial y extrajudicialmente a la ESE LCGS, que dejé de existir en noviembre 6
de 2009, en virtud del Decreto 3202 de 2007, por lo cual solicité excluir a Fiduagraria por

carecer de legitimacion en la causa por pasiva (fs. 150 a 153 ib.).
2. Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

En escrito de junio 28 de 2012, una asesora del referido Ministerio indicé que la historia
laboral de Ana Mercedes Martinez Gdémez sefiala que prestd sus servicios laborales en el
ISS, como supernumeraria, de junio 25 de 1985 a junio 25 de 2003, y se incorpord a la ESE

LCGS “como funcionaria publica del 26 de junio 2003 al 6 de noviembre de 2009".

Refirid que los recursos para el pago de obligaciones laborales de que habla el Decreto
4171 de 2009, seran girados por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico a la entidad
fiduciaria contratada por la entidad en liquidacion, con cargo al presupuesto del Ministerio
de la Proteccidn Social, cartera a la cual se encontraba adscrita la liquidada ESE, pero la
actora “no presenté la acreencia laboral objeto de esta accién (reconocimiento de la

pensidén convencional), en el proceso de liquidacion de la ESE, instancia y tramite legal

pertinentes para el reconocimiento de lo que pretende mediante este proceso”.

Agregd que el articulo 98 de la convencién colectiva suscrita entre el ISS vy
Sintraseguridadsocial, consagra la pensiéon convencional del ISS a favor de aquellas
personas que prueben haber cumplido el requisito de 20 afios de servicio con el ISS y 50
anos de edad para las mujeres; la accionante Ana Mercedes Martinez Gdmez labor6 para el
ISS durante 17 ahos, hecho que prueba que no le aplica la norma convencional aludida por

no cumplir el requisito de tiempo de servicio al ISS.



Asi mismo, el articulo 101 de la referida convencién colectiva prevé el reconocimiento de la
pension de jubilacién de la Ley 33 de 1985, a favor de aquellas personas que cumplieron 20
anos de servicio en entidades del sector salud y 55 afnos de edad, lo que, de conformidad
con la historia laboral de la actora, muestra que ella cumple el tiempo de servicio en

instituciones de salud, pero no el requisito de edad (55 anos).

Ilgualmente, advirtié que la seccién de medicina laboral del ISS, en noviembre 21 de 2008,
expidid el dictamen de calificacion de pérdida de capacidad laboral de 35.6%, lo cual
prueba que la actora no cumple el 50% de pérdida de capacidad laboral, que la legitime
para pedir el reconocimiento de la pension de invalidez como afiliada al sistema general de

pensiones.

Finalmente, glosé que la accionante no haya iniciado ante la jurisdicciéon laboral ordinaria la
accion establecida para el reconocimiento del beneficio pensional objeto de esta accién, por

parecerle “gravoso Yy oneroso”.
B. Fallo Unico de instancia.

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, Sala Penal, mediante fallo de julio 9 de
2012, declar6 improcedente “el amparo de los derechos a la vida digna, minimo vital,
seguridad social e igualdad”, al estimar que la pretensién de la actora desconoce que la
tutela no constituye mecanismo alternativo ni adicional, para plantear debates asignados a
una jurisdiccion especifica, a los cuales no ha acudido, ademds de no evidenciarse un

perjuicio irremediable que amerite el amparo como mecanismo transitorio.
l1l. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL.
Primera. Competencia.

Esta corporacidn es competente para examinar este asunto en Sala de Revisidn, al tenor de
lo dispuesto en los articulos 86 y 241 numeral 92 de la Constitucion y 31 a 36 del Decreto
2591 de 1991.

Segunda. El asunto objeto de andlisis.

Corresponde determinar si los derechos ala vida digna, la seguridad social, la salud, la



igualdad y el minimo vital reclamados por la sefiora Ana Mercedes Martinez Gdmez, han
sido conculcados por Fiduprevisora, ISS, ESE LCGS, Fiduagraria y/o la Nacién - Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, al negarsele el reconocimiento y pago de la pensién a que cree
tener derecho, por hacer parte de la Convencién Colectiva de Trabajo, celebrada entre el
ISS 'y Sintraseguridadsocial (2001- 2004), y después de haber trabajado durante 23 afiosy

23 dias, segln lo anotado.

Tercera. La accion de tutela Unicamente procede cuando el afectado no disponga de otro
medio de defensa judicial, o se encuentre frente a un perjuicio irremediable. Reiteracion de

jurisprudencia.

En concordancia con el articulo 86 superior, la accién de tutela es un medio judicial que
tiene toda persona para procurar la proteccion de sus derechos fundamentales, que
procedera cuando el afectado no disponga de otra via de defensa, salvo que se utilice como

mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

Especificamente sobre el reconocimiento y pago de prestaciones pensionales por esta via,

esta Corte ha desarrollado amplia jurisprudencia, estructurando las siguientes reglas[1]:

(i) Que no se cuente con otro medio idoneo de defensa judicial, aclarando que “la sola
existencia formal de uno de estos mecanismos no implica per se que ella deba ser

denegadal[2]”.

La idoneidad debe ser verificada en cada caso concreto, constatando si las acciones
disponibles protegen eficazmente los derechos fundamentales de quien invoca la tutela, sea
0 no como mecanismo transitorio[3], pues pueden existir casos en los que se cuente con
medios ordinarios de defensa, pero estos resulten insuficientes, tardios o no expeditos,
especialmente frente al estado de indefensién de algunas personas si, para el caso, no

poseen otros medios de subsistencia diferentes a la pension.

(ii) Que la acciéon de tutela resulte necesaria para evitar la consumacién de un perjuicio
irremediable, que conlleve la inminente afectacién a derechos fundamentales. Cuando esta
en juego el reconocimiento de una pensién de vejez, cabe resaltar que la evaluacién del

perjuicio irremediable no es un ejercicio genérico, pues es necesario consultar las

particularidades de cada caso especifico, teniendo en cuenta factores como la edad u otra



situacion de ostensible debilidad.

(iii) Que la falta de reconocimiento y/o pago de la pensién se origine en actuaciones que, en
principio, permitan desvirtuar la presuncién de legalidad de que gozan las actuaciones de

las entidades administradoras del servicio publico de la seguridad social.

(iv) Que aparezca acreditado el cumplimiento de las normas que regulan el reconocimiento
y/o pago de la pensidn, con un alto grado de certeza respecto de la procedencia de la
solicitud[4].

(v) Que a pesar de que le asiste al accionante el derecho pensional, fue negado[5].

Recordado lo expuesto, siempre se debe efectuar un estudio de procedencia, que

estrictamente mantendra racionalidad frente a las reglas sefaladas.
Cuarta. Precedente en la Corte Constitucional. Reiteracion de jurisprudencia.

Ahora bien, esta corporacidn se pronuncié recientemente en la SU 897 de octubre 31 de
2012, M. P. Alexei Julio Estrada, en la que entre otros puntos se estudié la aplicabilidad y
vigencia de la Convencién Colectiva suscrita en el afio 2001, entre el ISS y Sintraseguridad

Social para los trabajadores de las Empresas Sociales del Estado.

En esa oportunidad se determind que era de vital importancia saber si la convencion

colectiva se encontraba vigente al momento de ser suprimidos los cargos que ocupaban en
la correspondiente ESE y los requisitos exigibles para reconocer la pensién de jubilacién o
vejez a los empleados de las empresas sociales del Estado, que serian los consagrados en el
articulo 98 del mencionado cuerpo normativo, estos son: i) 20 afios de servicio con el
Instituto de Seguros Sociales; y ii) 50 anos de edad para las mujeres y 55 anos de edad para
los hombres. Advirtiendo que “de concluirse que al momento de suprimirse sus cargos la
convencién NO se encontraba vigente, los requisitos aplicables serian los del sistema
general de pensiones al que perteneciera cada empleado, siendo, en general i) 1000
semanas cotizadas en cualquier tiempo; y ii) 55 afnos de edad si de una mujer se trata o 60

anos de edad en el caso de los hombres”.

El estudio se realizé con la aplicacién de la Constitucién y la legislaciéon en virtud del

principio pro homine, al considerar que es la interpretacién que mejor se ajusta a las



garantias constitucionales -respeto por los derechos adquiridos (articulo 58 de la
Constitucién) y principio de legalidad (articulos 19 de la Constitucién)-, con la que se
determind que, “al ser asumida la prestacién del servicio publico de salud por las ESEs, se

mantuvieron los beneficios derivados de la convencidn colectiva ya referida”.

Por otra parte, también analizé la posibilidad o no de que los empleados publicos sean
beneficiarios de convenciones o pactos colectivos, determinando que, “si bien los
empleados publicos no pueden celebrar convenciones colectivas, los trabajadores oficiales
otrora pertenecientes a la Vicepresidencia de salud del ISS que eran beneficiarios de la
convencidn colectiva vigente hasta el afio 2004, no perdieron las ventajas que esta
convencién les reconocia por el simple hecho de que su vinculo con la administraciéon
cambid, ya que dichas ventajasy prebendas constituian derechos adquiridos que debian ser

respetados por sus nuevos empleadores, por el tiempo en que fue pactada la convencion”.

En resumen, la Sala Plena de la Corte Constitucional razond que:

“... no puede entenderse que, una vez cumplido el término por el que fue pactada, una
convencion colectiva se prorroga indefinidamente, con base en los términos del articulo 478

del CST, incluso cuando:
i) el antiguo empleador ha dejado de existir; y

iii) los antiguos beneficiarios ahora tienen un vinculo juridico que no les permite

disfrutar de beneficios convencionales.”

Brevemente estos fueron los argumentos que llevaron en esa oportunidad a modificar la
jurisprudencia y adoptar la posicién consistente en entender que “la convencién colectiva
celebrada entre SINTRASEGURIDAD SOCIAL y el ISS, estuvo vigente por el plazo inicialmente
pactado, esto es, del 12 de noviembre de 2001 al 31 de octubre de 2004".

Quinta. Analisis del caso concreto.

5.1. La sefiora Ana Mercedes Martinez Gdmez promovid accién de tutela contra la Fiduciaria
La Previsora S. A., el Instituto de Seguros Sociales (ISS), la ESE Luis Carlos Galdn Sarmiento

(LCGS), la Sociedad Fiduciaria de Desarrollo Agropecuario S. A. (Fiduagraria) y la Nacién -



Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, aduciendo violacién de sus derechos a la vida
digna, seqguridad social, salud, igualdad y minimo vital, que fueron conculcados por los
referidos entes accionados, al haberle negado el reconocimiento de su pensién de
jubilaciéon, argumentando que no cumple los requisitos del Decreto 1653 de 1977 o el
régimen de transicion establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, toda vez que a
1° de abril de 1994 no sobrepasaba los 35 afios ni tenia 15 afios laborados 0 750 semanas

cotizadas al sistema general de pensiones.

5.2. Con el fin de abordar el problema juridico propuesto en este caso, es necesario iniciar
con el examen de procedencia de esta accion de tutela, cuestidén que se debe absolver
negativamente a partir de la falta de agotamiento de la via ordinaria, pues el simple hecho
de manifestar que no ha podido acudir al proceso laboral por ser una “persona de escasos

recursos” con problemas de salud y pérdida de capacidad laboral de 35.6% (f. 2 ib.), no
supera la subsidiariedad propia de la accion de tutela, como tampoco la inmediatez, ya que
acudié a este amparo en septiembre 26 de 2011, habiéndose suprimido el cargo que
desempefiaba en noviembre 6 de 2009, demora inentendible si en realidad sentia que se le

hubieran quebrantado derechos suyos mas de 22 meses atras.

5.3. Ahora bien, la sefiora Ana Mercedes Martinez Gdmez solicita la pensién de jubilacion
consagrada en el articulo 98 de la Convencién Colectiva de Trabajo, celebrada entre el ISS y
Sintraseguridadsocial (fs. 20 a 88 ib.). Como se ha expresado, la vigencia de tal convencién
colectiva fue hasta octubre 31 de 2004, fecha para la cual la accionante no habia cumplido

los requisitos para adquirir el derecho a la pensién de jubilacién o vejez.

5.4. Para que la accionante accediese a la pension de jubilacion, debia cumplir los requisitos
previstos en el régimen legal contemplado en la Ley 100 de 1993, conclusion a la cual llegd
la Corte Constitucional en la sentencia SU 897 de octubre 31 de 2012; al momento de
entrada en vigor de la Ley 100 de 1993 (12 de abril de 1994), la sefiora Martinez Gdmez no
completaba los requisitos para pertenecer al régimen de transicién, esto es 35 afos de
edad - tenia 34 aflos y 7 meses-, ni obra en el expediente prueba de por lo menos 15 afios
de servicios cotizados, ya que el tiempo laborado con el ISS fue a partir de junio 26 de

1985; asi, al inicio de la vigencia de la Ley 100 de 1993 presentaba 9 aflos y 3 meses de

Servicios.



5.5. Para el momento en que fue suprimido el cargo de la accionante, noviembre 6 de 2009,
el articulo 33 de la Ley 100 -modificado por el articulo 92 de la Ley 797 de 2003- exigia 55
anos de edad en el caso de las mujeres y 1125 semanas cotizadas en cualquier tiempo, y
ella solamente tenia 50 afios y cotizaciones por 975 semanas (tiempo de servicios
equivalente a 19 anos y seis meses), que no satisfacen las respectivas exigencias

normativas.

5.6. La Sala reiterara la jurisprudencia referida en la cuarta consideracién de esta sentencia

Yy, en consecuencia, confirmara por las razones antes expuestas el fallo dictado en julio 9 de

2012 por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, Sala Penal, mediante el cual fue
declarado improcedente el amparo impetrado por la sefiora Ana Mercedes Martinez

Goémez.
I\V. DECISION.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Revision de la Corte Constitucional,

administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,
RESUELVE

Primero. CONFIRMAR el fallo dictado en julio 9 de 2012 por el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, Sala Penal, mediante el cual fue declarado improcedente el amparo
impetrado por la sefiora Ana Mercedes Martinez Gomez.

Segundo. Por Secretaria General, LIBRESE la comunicacién a que alude el articulo 36 del
Decreto 2591 de 1991.

Cépiese, notifiquese, comuniquese e insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional.
Cumplase.

NILSON PINILLA PINILLA
Magistrado
JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB

Magistrado
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Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA DE  MONCALEANO

Secretaria General
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