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|. ANTECEDENTES
Hechos.

1. El actor, nacido en el afio 19381, conforme el reporte de semanas cotizadas que aparece
en el expediente de tutela se afilié al sistema de seguridad social en pensiones en el afio
1967.

1. En el afo 2000 elevd una solicitud de reconocimiento pensional que fue desatada
desfavorablemente mediante resolucidn N° 5297 porque aparentemente éste no cumplia con
los requisitos para ser beneficiario del régimen de transicidn, en particular, se hablé de su
desafiliacién al ISS al 31 de marzo de 1994. Literalmente las consideraciones hechas por la
entidad demandada en aquella oportunidad se centran en que: “[el] peticionario, si bien es
cierto tenia el requisito exigido para estar en transicién, también lo es que al 31 de marzo de
1994 no se encontraba afiliado al ISS para que se beneficiara de su régimen, razén por la
cual no le es aplicable para reconocerle la pensién con el nimero de semanas cotizadas
exigido en sus reglamentos (...) como lo dispone el articulo 12 del acuerdo 049 de 1990 (...)
Que el asegurado tiene la edad requerida por el articulo 33 de la Ley 100 de 1993
anteriormente indicada, es decir, 60 afos, pero no acredita las 1000 semanas exigidas por la
misma norma para el derecho a la pensién de vejez, por cuanto segun su historia laboral ha

cotizado al ISS un total de 372 semanas.” 2

1. En febrero de 2004 reclamé nuevamente el reconocimiento de la pension de vejez en
razén de lo cual fue proferida la resolucién N° 2429 del ISS en la que su pretension fue
desechada porque no cumplia a la fecha con las condiciones exigidas para el efecto por el
Acuerdo 049 de 1990, especificamente, que “segln el certificado de semanas y categorias, el
asegurado ha cotizado un total de 819 semanas, de las cuales 397 corresponden a los
ultimos 20 afos anteriores al cumplimiento de la edad minima requerida.”3 Con base en ese
supuesto se concluyé que “el asegurado no es acreedor a la pensién de vejez reclamada, por
cuanto si bien es cierto cumple con la edad exigida, también lo es que no tiene el requisito

de semanas cotizadas en el tiempo establecido, quedandole como alternativa continuar



cotizando hasta cumplir las 1000 semanas o reclamar la indemnizacién sustitutiva de que
trata el articulo 37 de la Ley 100 de 1993, cuando cese la obligacién de cotizar por no tener
relacién laboral dependiente alguna y manifieste su imposibilidad de continuar cotizando

para pensiones.”4

1. En mayo 2007 fue tramitada una tercera solicitud de reconocimiento pensional que
igualmente fue resuelta de manera negativa mediante resolucién N° 6920 de julio de 2007,
acto que fue objeto de impugnacién y decidido a su vez mediante resolucién N° 00126 de
2007. En dicho acto administrativo se dispuso “confirmar la Resolucién N° 006920 de 27 de
julio de 2007, por medio de la cual se le neg6 la pensién de vejez al sefior LUIS ARNULFO
RESTREPO RODRIGUEZ (...) y conceder el recurso de apelacidn ante la gerencia del Instituto
de Seguros Sociales Seccional Risaralda.”5 En la parte motiva de esta Ultima resolucién
consta que “con el fin de resolver el recurso de reposicion, se revisé toda la documentacién
obrante en el expediente prestacional, en especial la historia laboral de recurrente, la cual se
actualizé con el objeto de realizar nuevamente el conteo para asi establecer el total de
semanas cotizadas por el asegurado; operaciéon que arrojé un total de 773.57 semanas
cotizadas en toda la historia laboral, de las cuales 351.86 semanas corresponden a los
Ultimos 20 afos anteriores al cumplimiento de la edad minima requerida. Seguidamente se
sostuvo que “el articulo 3° del Decreto 510 del 2003, que exige la necesidad de cotizar sobre
la misma base salarial, para el Sistema General de Salud, siendo omitida tal regulacién por el
recurrente, ya que los pagos en los aportes de salud a partir de marzo de 2003, no se
encuentran estipulados en el expediente, por lo tanto los ciclos entre julio de 2004 y hasta

junio de 2007, no se tomaran [sic] en cuenta por no haber reportado los aportes a salud”6

1. Nuevamente el actor procuré el reconocimiento de la pensién ante el Instituto de Seguros
Sociales Seccional Risaralda en atencidén a lo cual fue expedida la resolucién N° 010862 de
2009. En aquella ocasién el argumento desaprobatorio se basé en que “segun el certificado
de semanas y categorias, el asegurado ha cotizado un total de 883 semanas, de las cuales
354 corresponden a los Ultimos 20 afos anteriores al cumplimiento de la edad minima

requerida.”7 Pese a cumplir con la edad, el actor no demostré haber cotizado el nUmero de



semanas requeridas por el articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990 para tal fin; circunstancia
frente a la cual se le ofrecieron las alternativas de “continuar cotizando hasta cumplir las
1000 semanas o reclamar la indemnizacién sustitutiva de que trata el articulo 37 de la Ley
100 de 1997, cuando cese la obligacién de cotizar por no tener relacién laboral dependiente

alguna y manifiesta su imposibilidad de continuar cotizando para pensiones.”8

1. Con posterioridad, la Vicepresidencia de Pensiones del Instituto de Seguros Sociales emitié
un reporte de semanas cotizadas a nombre del actor9 que fue anexado al expediente de
tutela y con arreglo al cual éste tendria, desde el afio 1967, un total de 883.43 semanas al
sistema de seguridad social, calculo en el que si se incluy6 el periodo comprendido entre el
ano 2004 y el 2007, a pesar de lo cual no se alcanzé una cifra superior a las 1000 semana de

cotizacion.
Peticidn.

El sefior Restrepo Rodriguez afirma haber reunido los requisitos para el reconocimiento de
una pension de vejez a cargo del Instituto de Seguros Sociales, razén por la cual ha elevado
varias peticiones decididas de forma desfavorable mediante sendos actos administrativos. El
porqué de la vulneracién, a su juicio, se reduce a que “al tener y poseer todos los requisitos
de ley que [le] acreditan como beneficiario de [su] pensién de vejez y que por mandato
expreso de Ley se [le] debe otorgar este beneficio si [ha] cotizado las mil semanas y como es
obvio [sus] semanas cotizadas sobrepasan las mil (1.000) es por ello que invoc[a] el articulo
86 de la C.N., ya que se estan vulnerando [sus] derechos constitucionales a la seguridad
social, al minimo vital por [su] derecho a la pensidn de vejez (...) ya que en la actualidad

[tiene] 72 afos, para asi poder gozar del beneficio de la pensién de vejez.”10

Asi las cosas, el actor demanda el reconocimiento de la pensién de vejez y su inclusién en

némina del Instituto de Seguros Sociales.
Decisidn de instancia.

Por medio de fallo proferido el dia 27 de julio de 2010, el Juzgado Tercero de Ejecucion de

Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Risaralda) declaré improcedente la accién de



tutela impetrada por el sefior Restrepo Rodriguez en contra del Instituto de Seguros Sociales
por el incumplimiento de las subreglas relativas a la procedencia excepcional de esta accién
respecto de otros medios preferentes para la defensa judicial. Para ahondar en las
consideraciones se trajeron a colacién algunas sentencias de esta Corporacién en las que se
reiteran varios de los criterios que validan la utilizacién de la tutela como mecanismo
principal o transitorio a pesar del mecanismo principal, y con apoyo en las mismas se
determind que en particular la tutela impetrada por el actor resultaba manifiestamente
improcedente debido a que, en primer lugar, éste contaba con un mecanismo ordinario de
eficiencia suficiente para su defensa judicial, y de otro lado, el actor no alegd la configuracién

potencial de un perjuicio irremediable. Literalmente se dijo:

“(...) El accionante no acredito [sic] dentro de la actuacion, prueba indicativa de que se entre
ante la inminencia de un perjuicio irremediable, por padecer una grave enfermedad que le
impida esperar el resultado de un proceso judicial, o que su minimo vital se encuentre en un
grado tal de afectacién debido a la falta de reconocimiento y pago de la pension o que esté
en una situacién apremiante que estructuren los presupuestos de un perjuicio irremediable
que senale la necesidad de conceder el amparo solicitado y si bien es cierto el accionante
afirma contar con 72 aflos de edad, esa circunstancia por si sola no constituye una razén

suficiente para conceder el amparo solicitado.”11

Sentado este argumento, se procedié a declarar la improcedencia de la tutela interpuesta por
el sefior Luis Arnulfo Restrepo en contra del Instituto de Seguros Sociales. Este fallo no fue

apelado.
Elementos probatorios relevantes que obran en el expediente.

Como elementos probatorios de mayor relevancia tenemos los que seran relacionados a

continuacion:

* Copia de la cédula de ciudadania del actor en la que aparece como fecha de nacimiento el
dia 17 de diciembre de 1938 (Folio 13, cuaderno 2).

* Copia de la resolucién N° 5297 de 2000 del Instituto de Seguros Sociales - Seccional



Risaralda por medio de la cual se negd la pensién de vejez en beneficio del actor debido a
que, si bien “el asegurado tiene la edad requerida por el articulo 33 de la Ley 100 de 1993
(...) no acredita las 1000 semanas exigidas por la misma norma para el derecho a la pensién
de vejez, por cuanto segun su Historia Laboral ha cotizado al ISS un total de 372 semanas.”

(Folio 4, cuaderno 2)

* Copia de la resoluciéon N° 2429 de 2004 a través de la cual se resolvié desfavorablemente la
solicitud de reconocimiento de la prensién de vejez hecha por el actor en febrero de esa
misma anualidad debido a que, a pesar de ser beneficiario del régimen de transicién, “segun
el certificado de semanas y categorias, el asegurado ha cotizado un total de 819 semanas, de
las cuales 397 corresponden a los Ultimos 20 afios anteriores al cumplimiento de la edad

minima requerida.” (Folio 3, cuaderno 2)

* Copia de la resolucién N° 126 de enero de 2008 a través de la cual se resolvié
desfavorablemente el recurso de reposicion interpuesto en contra de la resolucién N° 6920
de 2007 en la que se habia negado la solicitud de reconocimiento pensional (Folios 11y 12,

cuaderno 2)

* Copia de la resolucién N° 10862 de 2009 por medio de la cual el Instituto de Seguros
Sociales negd otra vez reconocimiento de la pension a favor del actor, nuevamente a falta

del requisito de semanas cotizadas (Folio 5, cuaderno 2)

* Copia del reporte de semanas cotizadas impreso en septiembre de 2009 por la
Vicepresidencia de pensiones del Instituto de Seguro Social en relacién con el sefior Restrepo
en el que consta que el mismo tiene registradas un total de 883.43 semanas al ISS (folios 15

a 18, cuaderno 2)



* Copia del certificado expedido en diciembre de 2009 por el Consorcio Prosperarl2 en el que
consta: “el sefior LUIS ARNULFO RESTREPO RODRIGUEZ (...) se encontraba afiliado al FONDO
DE SOLIDARIDAD PENSIONAL-Programa de Subsidio al Aporte a Pensién, en el grupo
poblacional TRABAJADOR INDEPENDIENTE URBANO, desde el 01 de diciembre de 1997 hasta
el 22 de diciembre de 2003, siendo el motivo del retiro cumplir con los requisitos para la
exigibilidad del subsidio, reportando cesacién de pago en sus aportes, de acuerdo con el
informe remitido por el Instituto de Seguro Social a septiembre de 2008.” (Folio 21, cuaderno
2)

|. CONSIDERACIONES
Competencia.

Esta Corporacién es competente para revisar la presente accién de tutela de conformidad
con los articulo 86 inciso 2° y 241 numeral 9° de la Constitucién Politica, los articulo 33, 34,

35y 36 del Decreto 2591 de 1991 y demds disposiciones pertinentes.
Planteamiento y formulacion del problema juridico.

Del recuento factico se desprende que el actor, ciudadano de 72 afios de edad, comenz6 a
cotizar en el ano 1967 y una vez superados los 60 afnos de edad ha solicitado
infructuosamente en multiples ocasiones el reconocimiento de su pensién de vejez ante el

Instituto de Seguro Social.

En un primer intento se respondid a su peticidon mediante resolucién N° 5297 de 2000 en la
que se desconocidé su condicién de beneficiario del régimen de transicién toda vez que “al 31
de marzo de 1994 no se encontraba afiliado al 1S5”13; con posterioridad, ante una nueva
solicitud, se arguy6 que el actor no cumplia los requisitos prescritos en el Acuerdo 049 de
1990 para el reconocimiento de la pensién por vejez debido que a la fecha acreditaba un
total de 819 semanas cotizadas, de la cuales apenas 397 fueron cotizadas durante los 20
afos previos al cumplimiento de la edad minima para pensionarsel4. En 2007 tramit otra
vez la solicitud respectiva en relacion con la cual se profirié la resoluciéon N° 6920 que fue

objeto de reposicidn, recurso resuelto mediante resolucién N° 126 de 2007 que igualmente



resultd desfavorable a sus pretensiones porque en aquel momento aparecian registradas a
nombre del actor 773.57 semanas de las cuales 351.86 habian sido cotizadas durante los 20
anos anteriores al cumplimiento de la edad para pensionarse, conteo en el cual se excluyé el
periodo comprendido entre julio de 2004 y junio de 2007 debido a que no se reportaron los

aportes a salud.15

Por Gltimo el actor volvié a radicar una solicitud de reconocimiento pensional desatada a
través de la Resolucion N° 10862 de 2009 en la que, hecho un conteo pleno de las semanas
cotizadas por el actor al sistema de seguridad social en pensiones, se descarté la posibilidad
de acceder a la misma debido a que aparecian registradas Unicamente 883 semanas de las
cuales 354 habian sido cotizadas en el interregno de los 20 afios previos al cumplimiento de
la edad minima para pensionarse, como manda el Acuerdo 049 de 1990. Esta ultima
determinacién concuerda con el reporte de semanas cotizadas allegado al expediente de
tutela en el que la Vicepresidencia de pensiones del Instituto de Seguro Social informa que el
actor tiene registrado un total de 883.43 semanas cotizadas, computo que incluye el periodo

comprendido entre el ano 2004 y el 2007.

Asimismo se allegd certificado expedido por el Consorcio Prosperar, administrador fiduciario
del Fondo de Solidaridad Pensional en virtud de contrato de encargo fiduciario suscrito por el
Ministerio de la Proteccidn Social, en el que se deja constancia de la cesién en el pago de los
aportes al sistema de seguridad social en pensiones por parte del actor desde septiembre de
2008, circunstancia confirmada a través de comunicacién telefénica sostenida por el

sustanciador con el promotor de la presente accién de tutela.

Asi las cosas, el problema juridico que debe resolver la Sala consiste en determinar si es
admisible la solicitud de reconocimiento pensional efectuada por el sefior Restrepo Rodriguez
0 si, por el contrario, definitivamente el actor no ha satisfecho los requisitos para la
consecucion de tal fin. A efectos de resolver ese interrogante, se hara referencia a las
siguientes tematicas: i) la seguridad social como derecho fundamental y ii) la procedencia
excepcional de la accidon de tutela en materia de prestaciones econdmicas para, con base en

esas reflexiones, dilucidar el caso concreto.
La seguridad social como derecho fundamental. Reiteracién jurisprudencial.

La Constitucion nacional define la seguridad social como un derecho irrenunciable y un



servicio publico obligatorio. Ello emana de los articulos 48 y 49 de este texto y algunos
mandatos de la Ley 100 de 1993, que la conciben como un servicio publico obligatorio cuya
direccion, coordinacién y control compete al Estado, que tiene la carga de asegurar su

satisfaccién conforme a principios como la eficiencia, la universalidad y la solidaridad.

Su asimilacién como derecho fundamental resulta menos evidente pues el constituyente no
le ubicé dentro de esta categoria particular, pero su comprensiéon como un ‘derecho subjetivo

con un alto grado de importancia’ admite esa vision.16

Inicialmente su orientacién en el Capitulo 2 de la Cartal7 y el seqguimiento de una doctrina
primigenia sobre la clasificacion de los derechos de acuerdo con el momento de su
consagracion histérica condujeron a su rechazo en tanto derecho fundamental. En aquél
momento se estimaba que los derechos fundamentales pertenecian al rango de los de
primera generacién, categoria compuesta por mandatos como la vida, la dignidad humana y
la integridad fisica; a esa clasificacion escapaban los derechos sociales, econdmicos y
culturales, que integraban el grupo de los de segunda generacién. Para su efectividad se
asumian previstos los mecanismos legislativos y ejecutivos; mientras que la materializacion

de los derechos de primera era labor exclusiva de la rama judicial del poder publico.

Tal distinciéon se basaba en el cardcter ‘meramente prestacional’ que se atribuia a los
llamados ‘derechos de segunda generacién’. Por tal motivo, su garantia en esta sede se veia
limitada a su conexién con otros que si fueran calificados como fundamentales. Dicha tesis
fue sostenido en multiples fallos de esta Corporacién, en cuya parte considerativa se exponia
una mirada de la seguridad social como “norma programatica de desarrollo progresivo y
obligatorio por parte del legislador, que constituye promesa para los gobernados de que el
Estado como guardian de la colectividad, deberd disefiar politicas de acuerdo con esos
postulados fundamentales para cubrir las prestaciones que surjan de las contingencias de
enfermedad, invalidez o senectud, a fin de que la Seguridad Social sea una realidad”18. Este
criterio, el de la conexidad, fue aunado paulatinamente al de la proteccién especial merecida
por ciertos sujetos en estado de debilidad manifiesta. La fundamentalidad de la sequridad
social estuvo restringida, durante un lapso significativo, a la existencia de un peligro

potencial a la estabilidad de otros derechos como la igualdad, el debido proceso, la vida o la



integridad fisica, de un lado19; o a la perturbacion de derechos en cabeza de sujetos tales

como menores, personas de la tercera edad, mujeres embarazadas, entre otros.20

Debido al surgimiento de una distinta doctrina sobre la categorizacion y exigibilidad de los
derechos sociales, se ha aceptado la fundamentalidad de éste y otros derechos de tal
raigambre. Ello se refuerza ademas en una interpretacién mas amplia del texto
constitucional, la observancia de recientes instrumentos internacionales y de la recepcion de
esa nueva doctrina. Actualmente se afirma que los derechos fundamentales estan dotados
de ese caracter por su identidad con valores y principios del Estado Social de Derecho, mas
no por su positivizacidn o la designacidn expresa del legislador. Por tanto, ningln derecho
erigido dentro de este marco podra ser privado de ese talante. Sobre el particular se ha dicho
qgue “la fundamentalidad de los derechos no depende - ni puede depender - de la manera
como estos derechos se hacen efectivos en la practica. Los derechos todos son
fundamentales pues se conectan de manera directa con los valores que las y los
Constituyentes quisieron elevar democraticamente a la categoria de bienes especialmente

protegidos por la Constituciéon”. 21

Por Gltimo, una reflexiéon sistematica de la Constitucién requiere la integraciéon de mandatos
supralegales que encarnan el denominado bloque de constitucionalidad.22 En este sentido,
es preciso aludir al Protocolo Adicional a la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos
en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, “Protocolo de San Salvador”,
aprobado mediante Ley 319 de 1996 que prescribe en su articulo 9: “toda persona tiene
derecho a la seguridad social que la proteja contra las consecuencias de la vejez y de la
incapacidad que la imposibilite fisica 0 mentalmente para obtener los medios para llevar una
vida digna y decorosa. En caso de muerte del beneficiario, las prestaciones de seguridad
social serdn aplicadas a sus dependientes”23. De otro lado, el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, aprobado mediante Ley 74 de 1968, reconoce

“el derecho de toda persona a la seguridad social, incluso al sequro social.” 24

De este modo, el sistema general de pensiones constituye una expresion del derecho a la
seqguridad social cuya finalidad es la cobertura de ciertas contingencias como la incapacidad
laboral, la muerte o la vejez “mediante el reconocimiento de las pensiones y prestaciones
que determine la Ley”25, y su apropiado funcionamiento estd determinado por el

desenvolvimiento armonico de las instituciones, los recursos y los elementos destinados a



ese propoésito, en plena avenencia con los principios de universalidad, integralidad, eficiencia

y solidaridad.

Procedencia excepcional de la accidn de tutela en materia de prestaciones econémicas.

Reiteracion Jurisprudencial.

El articulo 86 de la Constitucion Politica presenta a la accién de tutela como un mecanismo
preferente y sumario, caracterizaciéon que justamente restringe su procedencia de existir
medios ordinarios eficientes disponibles para la defensa judicial, regla que trae como
excepciodn su ejercicio para la conjuracién de un perjuicio irremediable. A su vez, el numeral
12 del articulo 6° del Decreto 2591 de 1991, que desarrolla el mandato constitucional, sefiala
que la tutela no es procedente en eventos en los cuales la persona interesada cuenta con
otro instrumento eficaz para la salvaguarda de los derechos invocados, salvo que se utilice

como mecanismo transitorio para prevenir la configuracién de un perjuicio irremediable.

En repetidas ocasiones esta Corporacion se ha pronunciado al respecto y ha reafirmado la
subsidiaridad de esta accién frente a un medio eficiente de defensa judicial, como primera
hipotesis; o su procedencia eventual, incluso de existir un mecanismo expedito para ello, si

se pretende evitar un perjuicio irremediable.

El tema de la reclamacién de prestaciones econdmicas sigue ineludiblemente este principio
para cuya satisfaccion se exige la verificaciéon de estas condiciones. El reconocimiento de
pensiones es un asunto que, prima facie, excede la 6rbita del juez constitucional pues se
ubica dentro de las competencias atribuibles a la jurisdicciéon ordinaria o la contenciosa
administrativa. En multiples fallos se ha declarado que “(...) Gnicamente son aceptables
como medio de defensa judicial, para los fines de excluir la accién de tutela, aquellos que
resulten aptos para hacer efectivo el derecho, es decir, que no tienen tal caracter los
mecanismos que carezcan de conducencia y eficacia juridica para la real garantia del
derecho conculcado (...)"26, de modo tal que es necesaria una relaciéon de suficiencia entre
el medio judicial preferente y el goce del derecho fundamental afectado a fin de lograr, sobre
esta via, su garantia efectiva. De no ser asi, la tutela aparece como un instrumento

admisible.

En consecuencia, la tutela podria prosperar de manera excepcional frente a solicitudes

relativas al reconocimiento de prestaciones econdmicas (i) cuando no existe otro medio de



defensa judicial, o de existir, éste carece de la aptitud suficiente para salvaguardar los
derechos amenazados o quebrantados, caso en el que ésta surge como medio principal de
defensa; o (ii) si se vislumbra la aparicién de un perjuicio grave, inminente, cierto, que
requiera la adopcién, para su mitigacién, de medidas urgentes que obliguen a su uso como

mecanismo transitorio.27 Al respecto, en el fallo T-977 de 2008 se dijo que:

“(...) La jurisprudencia de esta Corporacidon ha dispuesto que de manera excepcional el juez
de tutela puede ordenar el reconocimiento y pago de prestaciones de tipo econémico
siempre que se verifique que (i) haya una vulneracidbn o amenaza a los derechos
fundamentales del accionante, es decir, que por el no reconocimiento y pago de la prestacion
econdmica que se reclama en sede de tutela se viole 0 amenace los derechos fundamentales
del accionante, (ii) la tutela se conceda, (iii) no se cuente con un medio especifico en el cual
se pueda solicitar la prestacion de tipo econdémico que se pretende obtener en sede de tutela
y, (iv) la vulneracién del derecho sea manifiesta y consecuencia directa de una accién

indiscutiblemente arbitraria.”28

En concreto, la falta de idoneidad del medio a disposicién de la persona afectada o la
incidencia de factores que permitan la aparicién de un perjuicio irreparable seran valoradas
por el juez constitucional en atencién a las condiciones facticas, pues dicha apreciaciéon no
debe efectuarse en abstracto. La viabilidad del amparo en tales eventos es apreciada por el
operador judicial en consideracién a la virtualidad del dafio a los derechos fundamentales
involucrados o el quebrantamiento de principios superiores como la especial proteccién de la

poblacién en estado de debilidad manifiesta.

También es preciso reparar las particularidades del procedimiento ordinario y las
posibilidades reales de consecucidn de las pretensiones frente a las que ofrece la tutela.

Sobre este punto se ha dicho que:

“No basta que tedricamente exista la posibilidad de acudir a medios ordinarios, sino que,
habida consideraciéon de las circunstancias particulares [sic] del caso, es necesario

comprobar que la posibilidad es cierta.

En cuanto a los mecanismos de defensa judicial considerados principales u ordinarios, es



pertinente tener en cuenta que no todos tienen similares caracteristicas, pues algunos son

procesalmente mas rapidos y eficaces que los demas.”29

Con anterioridad, en varias sentencias de esta alta Corte se concedieron tutelas en
circunstancias en las cuales se atacaba un acto administrativo mediante el cual se
desconocia una prestacion social, simplemente advertida la ocurrencia de un defecto de los
que se entendian como ‘vias de hecho’.30 Esa tesis ha variado sustancialmente en la medida
en que esta Corte ha fijado unos lineamientos mas estrictos para ese logro. Se ha hecho
hincapié en la necesidad de mostrar, prima facie, la incidencia de condiciones que puedan
tornarse en perjuicio irremediable. Por tanto, la sola existencia de un defecto no constituye
razon suficiente para acceder a la peticién de amparo. A este respecto, en sentencia T-199
de 2008 se plantearon ciertos criterios en relacion con las posibilidades de que proceda la

tutela contra actos administrativos, a saber:

“(i) que por regla general, la accién de tutela es improcedente como mecanismo principal
para la proteccion de derechos fundamentales que resulten amenazados o vulnerados con
ocasion de la expedicién de actos administrativos (...); (ii) que procede la accién de tutela
como mecanismo transitorio contra las actuaciones administrativas cuando se pretenda
evitar la configuraciéon de un perjuicio irremediable; y (iii) que solamente en estos casos el
juez de tutela podrd suspender la aplicacion del acto administrativo (articulo 7 del Decreto
2591 de 1991) u ordenar que el mismo no se aplique (articulo 8 del Decreto 2591 de 1991)
mientras se surte el proceso respectivo ante la jurisdiccion de lo contencioso

administrativo.”31

Se reafirma entonces que esta accién constitucional adquiere exclusivamente virtualidad
ante la falta de un medio preciso para la resolucién del caso, la ineficiencia del disponible o la
previsible configuracién de un dafo grave e inminente a los derechos fundamentales en

juego.
Caso concreto.

El problema juridico en cuestidn consiste en determinar si el actor tiene derecho o no a la
pretendida prestacidn pensional por vejez. Actualmente éste cuenta con 72 afios de edad y
de acuerdo con el reporte mas reciente de semanas cotizadas al sistema de seguridad social

en pensiones cuenta con un total de 883.43 semanas de las cuales 354 fueron cotizadas 20



afios antes de que cumpliera 60 afos de edad razén por la cual la entidad, en Ultimas,

deniega el reconocimiento de la pensidn.

Ciertamente, fueron varias las ocasiones en las que el actor se dirigié al instituto demandado
con tal propdsito y, por ende, diversos los actos administrativos por medio de los cuales esa
entidad insistentemente neg6 su reconocimiento, pero en la Ultima resolucion, la N° 10862
de 2009 que concuerda con el reporte de semanas cotizadas adjunto al expediente de tutela,
se descarta su solicitud porque no acredité los requisitos exigidos para el efecto por el
Acuerdo 049 de 1990, pues apenas demostrd haber cotizado 883 semanas en todo su vida
laboral y 354 durante los 20 afios previos al momento en que cumplié la edad minima para

pensionarse.32

Bajo estos supuestos y acreditado el agotamiento de la via gubernativa se hace imperativo
determinar, inicialmente, si el caso del actor encuadra dentro de las hipdtesis contenidas en
las reglas jurisprudenciales construidas en esta alta Corporacién en lo que tiene que ver con
la procedibilidad de la tutela para el reconocimiento de prestaciones econdmicas pese a la
existencia y disponibilidad de un mecanismo judicial principal eficiente para el amparo de los

derechos invocados, a saber, el procedimiento ordinario ante la jurisdiccién laboral.

Como fue ampliamente expuesto, la naturaleza de esta accion constitucional exige que su
procedibilidad esté supeditada, de contarse con un medio preferente efectivo para la defensa
judicial, al virtual acaecimiento de un perjuicio de tal certeza, inminencia y gravedad que
demande la intervencion del juez de tutela. Es el caso de las personas en estado de debilidad
manifiesta por su extrema pobreza, el padecimiento de limitaciones o enfermedades de
urgente tratamiento, la calidad de victima del desplazamiento forzado, la pertenencia a un
grupo de la tercera edad, entre otras. En concreto, el sefior Restrepo claramente hace parte
de este grupo etario dado que tiene 72 afios de edad33, motivo por el cual ésta se erige en
mecanismo idéneo para conseguir el amparo de los derechos fundamentales invocados
puesto que su madurez demanda la adopcién de una pronta decision judicial, lo que descarta
la espera de un fallo resultante de un dilatado proceso judicial ordinario; situacién que se ve
reforzada en la presuncion de incapacidad econémica que recae en quienes, superada la
edad para recibir la pensién, no han sido inscritos en ndmina de pensionados. Dadas las
cosas, reiteramos, la tutela se torna en el mecanismo de mayor efectividad para la

proteccion de los derechos fundamentales afectados.



Satisfecho este presupuesto corresponde ahora determinar si la pretension del actor es
viable, propdsito que requiere la verificacién de las condiciones para el acceso a la pensién
de vejez de acuerdo con el régimen aplicable. En primer lugar, habria que reconocer que
conforme el mandato del articulo 36 de la Ley 100 de 199334, el actor es beneficiario del
régimen de transicion puesto que al 1° de abril de 1994 tenia 56 afos, es decir, superaba el

tope de los 40 anos para los hombres exigido en la mencionada norma.

Asi que las condiciones para el reconocimiento de su pensién estarian dadas por normas
previas a la ley 100 de 1993, en un primer momento, la normatividad anterior al periodo en
que la persona fue afiliada al sistema, esto es, el afio 1967. AUn asi, como admite el ISS en
las resoluciones mas recientemente proferidas en el caso del actor, por mandato del articulo
53 de la Constitucion Politica habria que aplicar la norma que envuelve la condicién mas

favorables al trabajador, que seria en este evento el Acuerdo 049 de 1990.

De hecho, textualmente en las resoluciones N° 2429 de 2004 y N° 10862 de 2009 se
descarta el reconocimiento de la pensién porque el petente no llena los requisitos del
mencionado acuerdo de conformidad con el cual “tendran derecho a la pensién de vejez las
personas que rednan los siguientes requisitos: a) Sesenta (60) o mas afios de edad si se es
varén o cincuenta y cinco (55) o mas afios de edad, si se es mujer, y b) Un minimo e
quinientas (500) semanas de cotizaciéon pagadas durante los Ultimos veinte (20) afos
anteriores al cumplimientos de las edades minimas, o haber acreditado un nimero de un mil

(1000) semanas de cotizacion, sufragadas en cualquier tiempo.”35

Pese a las confusiones y yerros predicables de las resoluciones N° 5297 de 2000 y la N° 6920
de 2007 confirmada mediante resolucién N° 126 de 2007 -en las que se denegé la pensidn i)
al privar al actor la calidad de beneficiario del régimen de transicidn vy ii) por descontar en el
calculo de semanas cotizadas el periodo comprendido entre julio de 2004 y junio de 2007
porque no reportd los aportes al sistema de seguridad social en salud, respectivamente-, la
resolucién N° 10862 de 2009 y el reporte de semanas cotizadas impreso en 2009 son
diafanos en declarar que el actor en toda su vida laboral ha cotizado un total de 883 semanas
al sistema, 354 de las cuales fueron dentro de los veinte afos precedentes al cumplimiento

de los 60 anos de edad.

Igualmente el certificado expedido por el Consorcio Prosperar, administrador fiduciario del



Fondo de Solidaridad Pensional, pone de presente la suspensién en el pago de los aportes al
sistema de seguridad social en pensiones por parte del actor desde septiembre de 2008,
circunstancia confirmada a través de comunicacién telefénica sostenida por el sustanciador

con el promotor de la presente accién de tutela.

Todo lo anterior hace colegir la imposibilidad de reconocer la pensidn reclamada por el actor
a falta de los requisitos exigidos por el Acuerdo 049 de 1990 al respecto. Si bien se trata de
una persona de la tercera edad, ello no es dbice para olvidar la existencia de determinados
condicionamientos normativos para la consecucién de ese fin. Sin embargo, cabe mencionar
qgue el actor cuenta con la posibilidad, ora de seguir cotizando al sistema, o de solicitar el
reconocimiento de la indemnizacion sustitutiva al tenor del articulo 14 del Acuerdo 049 de
1990 que dispone: “las personas que habiendo cumplido las edades minimas exigidas para
adquirir el derecho a la pensién de vejez, se retiraren definitivamente de las actividades
sujetas al seguro social y no hubieren acreditado el nUmero minimo de semanas de
cotizacion requeridas para que tal derecho se cause, percibirdn en sustitucién, por cada
veinticinco (25) semanas de cotizacion acreditadas, una indemnizacién equivalente a una
mensualidad de la pensidn por invalidez permanente total que les hubiere correspondido en

el supuesto de haberse invalidado al cumplimiento de la respectiva edad.”36

En consecuencia, se procedera a revocar la sentencia de instancia proferida el dia 27 de julio
de 2010 por el Juzgado Tercero de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira
(Risaralda) bajo el entendido de que la tutela es procedente, mas no favorable. Se negard asi
la solicitud de amparo elevada por el ciudadano Luis Arnulfo Restrepo Rodriguez contra el

Instituto de Seguro Social en cuanto al reconocimiento de su pensién de vejez.
Ill. DECISION
RESUELVE

Primero. REVOCAR la sentencia proferida el dia 27 de julio de 2010 por el Juzgado Tercero de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Risaralda) en el tramite de la accién
de tutela iniciada por Luis Arnulfo Restrepo Rodriguez contra el Instituto de Seguro Social y

en su lugar NEGAR el amparo.

Segundo. ORDENAR que por Secretaria General de esta Corporaciéon se libren las



comunicaciones previstas en el articulo 36 del Decreto Ley 2591 de 1991 para los efectos alli

contemplados.

Notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.
HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO

Magistrado

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA

Magistrado

MARIA VICTORIA CALLE CORREA

Magistrada

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General
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