Sentencia T-072/12

DERECHO A LA PENSION DE SOBREVIVIENTES-Interpretacion del Consejo de Estado por
aplicacion retrospectiva de la ley cuando el causante fallecié antes de la entrada en vigencia
de la Ley 100/93

El Consejo de Estado ha admitido, de forma reiterada, la aplicacidn retrospectiva de la ley en
materia de pensiones. En efecto, en pronunciamiento del 29 de abril de 2010, decidié dar
aplicacion retrospectiva de la ley en aras de garantizar el principio de favorabilidad y en
desarrollo del de igualdad. Sobre el tema, explicd que “en materia laboral, una Ley nueva
puede validamente regular una situacion de hecho ocurrida con anterioridad a su vigencia,
actualizandola y cobrando efectos sobre ella en funcién del principio de favorabilidad
consagrado en el articulo 53 de la Carta Politica y en procura del derecho alli regulado, mas
cuando se trata de una situacién que no logré definirse al abrigo del ordenamiento anterior”.
En este orden de ideas, resulta claro el precedente en materia de aplicacién retrospectiva de

la ley en materia pensional por motivos de favorabilidad y justicia.

DERECHO A LA PENSION DE SOBREVIVIENTES-Caso en que Cajanal dejé de aplicar el articulo
46 (original) de la Ley 100/93/APLICACION RETROSPECTIVA DE LAS NORMAS PENSIONALES

En el caso bajo estudio, Cajanal dej6 de aplicar el articulo 46 (original) de la Ley 100 de 1993
por considerar que la muerte del sefior Gil habia consolidado la situacién, lo que impedia que
se aplicara una norma que entrd en vigencia posteriormente. Dicha interpretacion resulta
irrazonable de acuerdo a la jurisprudencia reiterada del Consejo de Estado que ha admitido Ia
aplicacion retrospectiva de las normas pensionales, en razén de los principios de igualdad y
favorabilidad constitucionales. Asi, de la lectura de la norma se concluye que la sefiora
Carvajal tiene el derecho a la pensién de sobrevivientes en tanto su cényuge tiene
cotizaciones ininterrumpidas entre 1973 y la fecha de su muerte. Por consiguiente, se
considera que, aunque la peticionaria cuenta con otra via para reclamar la prestacion, la
accion de tutela resulta procedente para conjurar inmediatamente la vulneracién de sus
derechos fundamentales, teniendo en cuenta su avanzada edad y su situaciéon econdémica.
Por tanto, la Sala dejara sin valor ni efecto alguno la Resolucién PAP 045116 del 24 de marzo
de 2011 proferida por la entidad accionada. Ademas, se ordenard a Cajanal E.I.C.E., en

liquidacioén o la entidad encargada del tramite de sus solicitudes pensionales, que dentro de



las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacién de esta providencia, emita acto
administrativo en el que reconozca la pensidn de sobrevivientes a la sefiora Nelly Carvajal de
Gil, teniendo en cuenta la interpretacién que el Consejo de Estado ha realizado del articulo
46 de la Ley 100 de 1993, cuando se trata de su aplicacion retrospectiva. Ademas, deberd
considerar las actualizaciones a que hubiere lugar, y la prohibicién de sufragar una pensién
inferior al salario minimo legal mensual vigente. En consecuencia, la Sala revocara las

decisiones que se revisan y, en su lugar, concedera la proteccién invocada.
Referencia: expediente T-3234256

Accion de tutela interpuesta por Nelly Carvajal de Gil en contra de la Caja Nacional de

Previsién Social E.I.C.E., en liquidacién.

Magistrado Ponente:

JORGE IVAN PALACIO PALACIO

Bogota, D.C., quince (15) de febrero de dos mil doce (2012)

La Sala Quinta de Revisién de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados Jorge
lvan Palacio Palacio, Nilson Pinilla Pinilla y Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, en ejercicio de sus

competencias constitucionales y legales, profiere la siguiente:
SENTENCIA

Dentro del proceso de revisién del fallo de tutela proferido por la Sala Civil Familia del
Tribunal Superior de Armenia, que confirmé el dictado por el Juzgado 4° de Familia de la
misma ciudad, en la accién de tutela instaurada por Nelly Carvajal de Gil en contra de la Caja

Nacional de Previsién Social E.I.C.E., en liquidacién.
|. ANTECEDENTES

La sefiora Nelly Carvajal de Gil, de 70 afiosl, promovid accién de tutela contra la Caja
Nacional de Previsidn Social E.I.C.E., en liquidacién, por considerar vulnerados sus derechos
constitucionales a la igualdad, a la vida digna, el minimo vital, el debido proceso y a la

seguridad social; fundamenta su sol



1.1. Afirma que contrajo matrimonio catélico con Orlando Gil Mufioz en enero de 1953.

Dentro de esta unién nacieron 8 hijos que actualmente son mayores de edad.

1.2. Sostiene que su esposo trabajé como vigilante de la sede del Instituto Nacional de
Vivienda de Interés Social y Reforma Urbana (Inurbe) en Armenia entre el 19 de agosto de
1973 y el 9 de enero de 1992, lo que equivale a un periodo de cotizaciones aproximado de

19 anos realizados a Cajanal.

1.3. Indica que el 9 de enero de 1992 fallecié su conyuge como consecuencia de un paro

cardio respiratorio, mientras se encontraba laborando.

1.4. Relata que el 9 de noviembre de 2010 solicitd, ante Cajanal, el reconocimiento de la

pensién de sobrevivientes en calidad de cdnyuge supérstite del sefior Orlando Gil Mufoz.

1.5. El 24 de marzo de 2011, mediante Resolucién PAP 045116, la entidad demandada negé
la prestacion al estimar que no se cumplia el requisito de 20 afios de servicios al Estado,

contenido en la legislacién vigente para la época del fallecimiento del causante2.

1.6. Menciona que el recurso de reposicién en contra del anterior acto administrativo fue
rechazado por extemporaneo a través de Resolucion PAP015822 del 27 de mayo de 2011.
Sin embargo, explica que realizd presentacién personal del escrito en la Notaria Quinta de
Armenia el Ultimo dia del término para recurrir y que inmediatamente lo envié por correo al

liguidador de Cajanal.

1.7. Destaca que cumple con los requisitos que el articulo 46 de la Ley 100 de 1993
contempla para acceder a la pensién de sobrevivientes. Resalta que esta es la norma que
debe ser aplicada en virtud del principio de favorabilidad y de la irrenunciabilidad del

derecho a la seguridad social.

1.8. Informa que por su avanzada edad no puede laborar y no cuenta con otros ingresos fijos
o bienes que “representen fortuna”, por ello sus condiciones econdmicas son precarias y no

le permiten vivir en condiciones dignas.

1.9. Agrega que sufre de dolencias propias de una persona de la tercera edad:
hipotiroidismo, hipercolesterolemia e hipertension. Estas enfermedades requieren atencién

médica, medicamentos y una dieta especial, elementos con los que no puede cumplir en



ocasiones por la falta de recursos.

1.10. Advierte que es una persona de especial proteccién constitucional, razén por la cual no
se le debe exigir que acuda a los mecanismos ordinarios de defensa por la demora que ello

representaria.

Por lo anterior, pide que se tutelen sus derechos y se ordene a Cajanal a proferir acto
administrativo de reconocimiento y pago de la pensién de sobrevivientes, con el

correspondiente pago retroactivo, los reajustes monetarios, indexacién e intereses.

2. Actuacién Procesal

Mediante auto del 26 de julio de 2011, el Juzgado 4° de Familia de Armenia admitié la
demanda de tutela y ordend correr traslado a la entidad accionada para que ejerciera su

derecho de defensa.
2.1. Cajanal E.I.C.E., en liquidacién

En escrito presentado de forma extemporanea, el liquidador de Cajanal E.I.C.E. sefiald que el
contrato de fiducia mercantil suscrito con la Fiduciaria La Previsora, cuyo objeto fue Ia
creacién del Patrimonio Auténomo denominado PAB Buen Futuro, termind por expiracién del
plazo. Como consecuencia, Cajanal E.I.C.E., en liquidacién, continuara adelantando los

tramites de reconocimiento de obligaciones pensionales y demas actividades afines.
2.2. Unidad de Gestion Misional - Cajanal E.I.C.E., en liquidacién

En documento allegado después del plazo concedido por el juez de tutela, el apoderado de la
Unidad de Gestion Misional de Cajanal E.I.C.E. manifestd que la accion de tutela no es el
medio iddéneo para lograr el reconocimiento de pensiones. Expuso que los actos
administrativos se presumen legales y ante cualquier inconformidad, el interesado debe

acudir a los recursos de la via gubernativa o a la jurisdiccién contencioso administrativa.
|l. DECISION JUDICIAL OBJETO DE REVISION

1. Sentencia de primera instancia



El Juzgado 4° de Familia de Armenia, mediante sentencia de 8 de agosto de 2011, decidi

denegar el amparo solicitado por las siguientes razones:

Afirmd que no se evidencia la vulneracion del derecho al minimo vital puesto que la actora
dejé transcurrir 19 afios entre la muerte de su esposo y la solicitud pensional, hecho que

contraviene el principio de inmediatez.

Expuso que la entidad respetd el derecho al debido proceso en tanto en el expediente obra
copia del desprendible de envio del recurso de reposicién con fecha de 15 de abril, por lo que

si resultaba extemporaneo.

Aunado a lo anterior, el fallador explicé que el juez de tutela no tenia competencia para

decidir sobre prestaciones econédmicas.
2. Impugnacion

La actora solicito la revocatoria del primer fallo dado que éste no tuvo en cuenta el principio
de favorabilidad. Aclaré que bajo el articulo 46 de la Ley 100 de 1993 si cumpliria con los

requisitos para acceder a la pension de sobrevivientes.

Anadid que por su bajo nivel educativo no conocia su derecho a reclamar la pensién y, en ese

sentido, recordé que el derecho pensional es irrenunciable e imprescriptible.
3. Sentencia de segunda instancia

La Sala Civil Familia del Tribunal Superior de Armenia confirmé la primera providencia, en
sentencia del 5 de septiembre. Considerd que la peticién de amparo resultaba improcedente
ya que no cumplia con los requisitos de inmediatez y subsidiaridad. De igual manera, expuso
que la accionante pretendia revivir términos procesales que dejé vencer puesto que

transcurrieron 18 afos entre la muerte de su esposo y la peticién de la pensidn.

Por Gltimo, indic6 que la sefiora Carvajal cuenta con mecanismos de defensa ordinarios para

lograr su pretension.
ll. PRUEBAS.

Obran en el expediente las siguientes pruebas documentales pertinentes:



* Copia de la solicitud de reconocimiento y pago de pension de sobrevivientes presentada
ante Cajanal (fl. 2 a 5).

* Resolucién PAP 045116 del 24 de marzo de 2011, proferida por Cajanal (fl. 7 a 10).

* Copia del recurso de reposicién contra la anterior resolucién enviado el 15 de abril de 2011
(fl. 12-16)

* Copia del registro de matrimonio entre Nelly Carvajal y Orlando Gil, celebrado en Armenia
en enero de 1953. (fl. 21)

* Registro de defuncidn del sefior Orlando Gil, en la que consta que fallecié el 9 de enero de
1992 (fl. 22).

* Certificados emitidos por el Ministerio de Medio Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial
en los que consta la informacién laboral, salarios mes a mes y salario base del sefior Orlando
Gil, correspondiente al periodo entre el 16 de agosto de 1973 y el 9 de enero de 1992 (fl. 30
a 35).

* Acta de declaracién para fin extraprocesal en la que Nelly Carvajal afirma que no recibe

pensién ni ingresos fijos y que depende de la ayuda econdmico de sus hijos (fl. 41).

* Actas de declaracién para fin extraprocesal de Adiela Benitez Rodas y Orlais Rodas Benitez

en las que manifiestan que la actora es desempleada y no recibe ingreso alguno (fl. 42).

* Actas de declaracién para fin extraprocesal de Anabel Carvajal en la que comunica que le
envia a su progenitora, de forma mensual, $100.000 para que pague los aportes a salud (fl.
43).

* Copia de la historia clinica de la accionante, en la que consta que sufre de hipertension, e
hipotiroidismo (fl. 44 a 64).

IV. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS.

1. Competencia



2. Problema juridico

Corresponde a esta Sala establecer si una administradora de pensiones vulnera los derechos
fundamentales a la igualdad, a la vida digna, el minimo vital, el debido proceso y a la
seguridad social cuando niega el reconocimiento de una pension de sobrevivientes puesto
que el causante fallecié con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 y la
ley vigente en ese momento exigia 20 afos de servicios para adquirir el derecho a la
prestacion.

Para dar solucidn al problema juridico planteado, la Corte Constitucional se pronunciara sobre
(i) el derecho a la pensidn de sobrevivientes; (ii) la procedibilidad de la accién de tutela
frente a actos administrativos en materia pensional; (iii) el precedente del Consejo de Estado
sobre el derecho a la pension de sobrevivientes por aplicacién retrospectiva de la ley.

Posteriormente, la Sala procedera a analizar el caso concreto.
3. El derecho a la pensién de sobrevivientes

3.1. El articulo 48 constitucional consagra la seguridad social como un servicio publico de
caracter obligatorio, que se prestara bajo la direccidn, coordinacién y control del Estado, con
sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que
establezca la ley. Dispone igualmente que se trata de un derecho irrenunciable que se

garantiza a todos los habitantes.

3.2. La Corte Constitucional ha indicado que dicha garantia esta constituida por distintas
expresiones entre las cuales se encuentra el derecho a pensidén en sus diferentes
modalidades, que contempla la pensidén de sobrevivientes3. Esta prestacién se ha definido
como aquella que se genera a favor de las personas que dependian emocional y
econdmicamente de otra que fallece, con el objeto de asegurar la atencién de sus
necesidades basicas4. En este sentido, se ha reconocido que se trata de una institucién que
busca brindar una proteccién especial a quienes se encuentran en situacién involuntaria e

insufrible de necesidad>.

Precisamente, este Tribunal establecid, desde sus inicios, que la pensidn de sobrevivientes
tiene como finalidad “evitar que las personas allegadas al trabajador y beneficiarias del

producto de su actividad laboral queden por el simple hecho de su fallecimiento en el



desamparo o la desproteccion. Principios de justicia retributiva y de equidad justifican que las
personas que constituian la familia del trabajador tengan derecho a la prestacion pensional
del fallecido para mitigar el riesgo de viudez y orfandad al permitirles gozar post-mortem del

status laboral del trabajador fallecido”6.

Ademas, esta Corporacion ha considerado que se trata de una garantia fundada en varios

principios constitucionales, entre los cuales se encuentran:

“el de solidaridad que lleva a brindar estabilidad econdmica y social a los allegados al

causante;

el de reciprocidad, por cuanto de esta manera el legislador reconoce en favor de ciertas
personas una prestaciéon derivada de la relacion afectiva, personal y de apoyo que

mantuvieron con el causante;

y el de universalidad del servicio publico de la seguridad social, toda vez que con la pensién
de sobrevivientes se amplia la 6rbita de proteccién a favor de quienes probablemente
estaran en incapacidad de mantener las condiciones de vida que llevaban antes del

fallecimiento del causante.”7

3.3. Por otra parte, es necesario reiterar el caracter de derecho fundamental que este
Tribunal le ha otorgado a la pensién de sobrevivientes en distintos pronunciamientos8. Asi,
ha precisado que a pesar de su contenido prestacional, en algunos casos su desconocimiento
puede acarrear la afectacidon de derechos constitucionales como la vida, la dignidad, el

minimo vital, la salud, la igualdad y la seguridad social.

De ahi que la pensién serd catalogada como fundamental si de su reconocimiento depende la
materializacion de garantias de los beneficiarios que se encuentran en situacién de debilidad
manifiesta, ya sea por razones de tipo econdmico, fisico o mental. En esos casos, se debe
promover un trato diferencial positivo que asegure la subsistencia de quien perdié a su ser
querido, sin que se altere la situacién social y econdmica con que contaba en vida del

asegurado9.

3.4. Ahora bien, otro de los aspectos que ha sido ampliamente desarrollado por la

jurisprudencia de esta Corporacién es el referente a la imprescriptibilidad de los derechos



pensionales. Sobre este punto, ha determinado que por tratarse de garantias irrenunciables
cuyo pago debe darse de forma oportuna y con un reajuste periddico, segun los articulos 48
y 53 de la Carta, este tipo de prestaciones pueden ser reclamadas en cualquier tiempo,

siempre que el interesado cumpla los requisitos establecidos en la ley.

Este Tribunal ha indicado que la naturaleza no extintiva de los derechos pensionales no
atenta contra el principio de seguridad juridica; por el contrario, “constituye un pleno
desarrollo de principios y valores constitucionales que garantizan la solidaridad que debe
regir en la sociedad, la proteccién y asistencia especial a las personas de la tercera edad,
para mantener unas condiciones de vida digna, asi como el derecho irrenunciable a la
seguridad social (C.P., arts. 1, 46 y 48), determinando a su vez una realizacién efectiva del
valor fundante que impone la vigencia de un orden econdmico y social justo, dentro de un

Estado social de derecho (...)"10.

Asimismo, la Corte ha sostenido que “la imprescriptibilidad de la pensién se predica del
derecho considerado en si mismo, pero no de las prestaciones peridédicas o mesadas que él
implica y que no han sido cobradas, las cuales se encuentran sometidas a la regla general de
prescripcion de las acreencias laborales de tres (3) afios, prevista en el Cédigo Procesal del
Trabajo y la Seguridad
Social”11.http://corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/T-110-11.htm - ftn71

3.5. En este orden de ideas, la pension de sobrevivientes es la prestacion que el Sistema
General de Seguridad Social en Pensiones reconoce a los miembros del grupo familiar mas
proximos al pensionado o afiliado que fallece. Su finalidad es la de mantener, por lo menos,
las mismas condiciones sociales y econémicas que gozaban antes de la muerte del

asegurado.

4, Condiciones de procedencia excepcional de la accién tutela contra actos administrativos

en materia pensional

4.1. El derecho al debido proceso consagrado en el articulo 29 Constitucional impone a todas
las autoridades judiciales y administrativas la obligacion de desarrollar sus funciones con
sujecién a reglas minimas sustantivas y procedimentales, con el objeto de hacer efectivos las
garantias e intereses de las personas. En este sentido, este Tribunal ha reconocido que este

derecho implica una regulacién juridica que limita materialmente los poderes del Estado y



evita que las autoridades publicas actlen a su arbitriol2.

Especificamente, esta Corporacidon ha indicado que esta garantia se concreta en: “(i) el
conjunto complejo de condiciones que le impone la ley a la administracién, materializado en
el cumplimiento de una secuencia de actos por parte de la autoridad administrativa (ii) que
guardan relacidén directa o indirecta entre si, y (iii) cuyo fin estd previamente determinado de
manera constitucional y legal”13. Ademas, ha advertido que de su aplicacién “se desprende
que los administrados tienen derecho a conocer las actuaciones de la administracidén, a pedir
y a controvertir las pruebas, a ejercer con plenitud su derecho de defensa, a impugnar los
actos administrativos y, en fin, a gozar de todas las garantias establecidas en su
beneficio”14.

4.2. En lo que se refiere a la procedibilidad de la tutela contra los actos administrativos, la
Corte ha sefialado como regla general que la solicitud de amparo no es el medio adecuado
para controvertirlos, puesto que existen mecanismos administrativos y judiciales para
lograrlo. Sin embargo, ha aceptado su procedencia excepcional, al menos como mecanismo
transitorio, cuando:

“(i) la actuacion administrativa ha desconocido los derechos fundamentales, en especial los

postulados que integran el derecho al debido proceso; y

(ii) los mecanismos judiciales ordinarios, llamados a corregir tales yerros, no resultan idéneos
en el caso concreto o se estd ante la estructuraciéon de la inminencia de un perjuicio
irremediable(...)"15.

Ahora bien, la Sentencia T- 571 de 2002 identific6 dos eventos en los cuales el acto
administrativo que resuelve una solicitud pensional es contrario a las garantias propias del

debido proceso:

“i. Cuando en el acto administrativo por medio del cual se define el reconocimiento de una
pensién de jubilacién se declara que el peticionario cumple con los requisitos establecidos
por la ley para acceder al status de pensionado pero se le niega el reconocimiento del

derecho por razones de tramite administrativo, por ejemplo la expedicién del bono pensional.



ii. Cuando en el acto administrativo por medio del cual se define el reconocimiento de la
pension de jubilacién se incurre en una omisidon manifiesta al no aplicar las normas que
corresponden al caso concreto o elige aplicar la norma menos favorable para el trabajador,
en franca contradiccién con la orden constitucional del principio de favorabilidad. Por
ejemplo, cuando se desconoce la aplicacion de un régimen especial o se omite aplicar el

régimen de transicién previsto en el sistema general de pensiones.”

4.3. Con el fin de analizar la afectacién del derecho al debido proceso, esta Corte ha hecho
uso de las causales de procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales por
tratarse de las formas mas usuales de vulneracién. No obstante, ha reconocido que se trata
de escenarios diferentes dado que “la procedencia de la accién de tutela contra actos
administrativos es mas estricta que contra decisiones judiciales, puesto que las controversias
juridicas que generen aquellos deben ser resueltas, de manera general y preferente, a través

de los recursos judiciales contenciosos”16. Al respecto, la Sentencia T-214 de 2004 sefialé:

“Aunque el derecho al debido proceso administrativo adquirié rango fundamental, ello no
significa que la tutela sea el medio adecuado para controvertir este tipo de actuaciones. En
principio, el ambito propio para tramitar los reproches de los ciudadanos contra las
actuaciones de la administracién es la jurisdiccién contenciosa administrativa quien esta
vinculada con el deber de guarda y promocién de las garantias fundamentales. Es en este
contexto donde demandados y demandantes pueden desplegar una amplia y exhaustiva
controversia argumentativa y probatoria, teniendo a su disposicion los diversos recursos que
la normatividad nacional contempla. El recurso de amparo sélo sera procedente, en
consecuencia, cuando la vulneracion de las etapas y garantias que informan los
procedimientos administrativos haya sido de tal magnitud, que los derechos fundamentales
de los asociados no cuentan con otro medio de defensa efectivo. El recurso de amparo, como
sucede en la hipdtesis de proteccién de todos los derechos fundamentales, es subsidiario y
residual, lo que implica que si la persona cuenta con un medio de defensa efectivo a su
alcance o, habiendo contado con el mismo, de manera negligente lo ha dejado vencer, la
tutela devendra improcedente. En caso de existir otro medio de defensa, procede la tutela

como mecanismo transitorio, para evitar un perjuicio irremediable”.



4.4, Asi las cosas, se vulnerara el debido proceso en los siguientes supuestosl7:

“Defecto organico, que se estructura cuando la autoridad administrativa que profiere el acto
objeto de reproche constitucional carecia absolutamente de competencia para expedirlo. Se
trata, por ende, de una situacién extrema, en donde resulta irrazonable sostener que dicha

autoridad estaba investida de la facultad de adoptar la decisidn correspondiente (...)

Defecto procedimental absoluto, el cual se predica de la actuacién administrativa, cuando ha
sido tramitada completamente al margen del procedimiento establecido por el ordenamiento
juridico. Este vicio tiene caracter cualificado, puesto que para su concurrencia se requiere
que (i) no exista ningn motivo constitucionalmente valido o relevante que permitiera
sobreseer el procedimiento aplicable; (ii) las consecuencias de ese desconocimiento
involucren una afectacién verificable de las garantias constitucionales, en especial del
derecho al debido proceso; v (iii) que el defecto observado no haya sido solucionado a través

de los remedios previstos por la ley para subsanar errores en el procedimiento (...)

Defecto factico, que se demuestra cuando la autoridad administrativa ha adoptado la
decisién bajo el absoluto desconocimiento de los hechos demostrados dentro de la actuacion.

Este defecto, al igual que el anterior, tiene naturaleza cualificada, puesto que para su
estructuracion no basta plantear una diferencia de criterio interpretativo respecto a la
valoracién probatoria que lleva a cabo el funcionario, sino que debe demostrarse la ausencia
de vinculo entre los hechos probados y la decision adoptada. Ademas, el error debe ser de
tal magnitud que resulte dirimente en el sentido del acto administrativo, de modo que de no

haber ocurrido, el acto hubiera tenido un sentido opuesto al adoptado (...)

Defecto material o sustantivo, el cual concurre cuando la autoridad administrativa profiere el
acto a partir de la aplicaciéon de normas inexistentes, inconstitucionales, declaradas ilegales
por la jurisdicciéon contenciosa o abiertamente inaplicables para el caso concreto. La
jurisprudencia también ha contemplado que la interpretacién irrazonable de las reglas
juridicas es una causal de estructuraciéon de defecto sustantivo, evento en el que se exige
una radical oposicién entre la comprensiéon cominmente aceptada del precepto y su
aplicacién por parte de la autoridad administrativa, situacién que encuadra en lo que la

doctrina define como interpretacion contra legem (...)

Error inducido o via de hecho por consecuencia, defecto que se predica cuando la autoridad



administrativa adopta una decisiéon contraria a los derechos fundamentales de las partes

interesadas, debido a la actuacién engafosa por parte de un tercero (...)

Falta de motivacion, que corresponde a los actos administrativos que no hacen expresas las
razones facticas y juridicas que le sirven de soporte. Este defecto ha tenido un profundo
desarrollo por la jurisprudencia constitucional, la cual ha sefialado que la motivacion del acto
administrativo es un aspecto central para la garantia del derecho al debido proceso de las
partes, puesto que la ausencia de tales premisas impide expresar cargos de ilegalidad o
inconstitucionalidad ante la jurisdiccidn contenciosa distintos al de desviacidon de poder de
que trata el articulo 84 C.C.A., lo que a su vez conlleva una grave afectacidn, tanto del
derecho de defensa del afectado, como del principio de publicidad propio de la funcién
administrativa. Esta postura ha llevado a que la jurisprudencia de esta Corporacién haya
previsto que incluso en los eventos en que el ordenamiento confiere a determinadas
autoridades administrativas la potestad discrecional para adoptar ciertas decisiones, tal
facultad no puede entenderse como un ambito para el ejercicio arbitrario del poder, lo que

implica que en ese escenario también deba hacerse expresa la motivacion de la decision (...)

Desconocimiento del precedente constitucional vinculante, defecto que ocurre cuando la
autoridad administrativa obra, de forma injustificada, en contravia del contenido y alcance de
los derechos fundamentales que ha realizado, con efectos obligatorios, la Corte

Constitucional(...)

Violacion directa de la Constitucion, lo que se predica del acto administrativo que desconoce,
de forma especifica, normas de la Carta Politica. Ello se evidencia cuando la Constitucion
prevé reglas positivas particulares con efecto inmediato, que determinan consecuencias
juridicas verificables y, a pesar de ello, la autoridad desconoce esos mandatos o profiere

actos que contradicen las reglas mencionadas.” (Subraya fuera de texto)

5. La interpretacién del Consejo de Estado sobre el derecho a la pension de sobrevivientes
por aplicacién retrospectiva de la ley cuando el causante fallecié antes de la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993

En relacion con este punto, la Sala expondra la posicidon que ha sostenido la jurisprudencia

del Consejo de Estado, al ser éste el érgano de cierre de la jurisdiccion Contencioso



Administrativa.

De este modo, en fallo del 11 de abril de 200218, el Consejo de Estado estudié el caso de
una menor de edad que solicitaba el reconocimiento de la pensidén de sobrevivientes como
beneficiaria de su progenitora, quien fallecié antes de la entrada en vigencia de Ley 100 de
1993. La Caja de Previsidon Nacional neg6 la prestacién puesto que la norma vigente al
momento de la muerte exigia 20 afios de servicios al Estado. En dicho caso, la Corporacion
decidié que la nifa tenia derecho a recibir la pension, en virtud de los principios de equidad,

justicia y proporcionalidad. Al respecto establecio:

“Sin perjuicio de que el régimen general de pensiones y, en consecuencia, la pensién de
sobrevivientes haya entrado en vigencia el 12 de abril de 1994 y la muerte de la causante
haya ocurrido el 28 de febrero anterior, considera la Sala que procede examinar si la

demandante tiene o no derecho a la pensién de sobrevivientes que reclama.

En sentencia del 20 de septiembre de 1996, expediente No. 7687, Actor: JesUs Maria Morales

Barraza, al resolver un caso similar, (...) dijo esta Sala lo siguiente:

‘...En el evento de autos se trata de una situacién especifica de aplicaciéon de la ley en el
tiempo, para cuya definicién debe recordarse que las normas de contenido laboral surten

efectos generales inmediatos.

Es sabido que en tratandose de pensiones, la ley posterior al momento del retiro prevalece
sobre la anterior, en cuanto sea mas favorable, dado el caracter de orden publico que

ostenta y la hace aplicable a situaciones alin no consumadas, pero en via de solucién...’

Esta tesis habia sido sostenida por el Consejo de Estado - Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, en sentencia de septiembre diez (10) de mil novecientos noventa y dos
(1992), (...) Expediente No. S - 182, Actor : Maria del Carmen Alarcén viuda de Farfan. Se
lee alli:

‘...Como se ve por medio de la disposicidn transcrita, de 22 se redujo a 15 el tiempo de
servicios requerido para adquirir derecho a sueldo o asignacion de retiro. Por virtud de esta
fundamental modificacion, el General Martinez Landinez, que con exceso habia cumplido al

servicio del Estado, como Oficial de las Fuerzas Militares, el lapso minimo sefialado por la ley



nueva, adquirié el derecho a la prestacién como consecuencia de la aplicacién retrospectiva

que en materias sociales a ella debia darse.

Y no fue el negocio en que se estudid la situacion del General Jorge Martinez Landinez el
primero que el Consejo de Estado resolviera, con aplicacion retrospectiva de la ley relativa a
prestaciones sociales. No. Ya anteriormente la Corporacién, ajustando su decisién a un
principio de justicia y de equidad generalmente aceptado, asi retrospectivamente aplicé la
legislacidon a esta materia relativa. Digalo, si no, el fallo de 24 de septiembre de 1951, por
medio del cual esta Sala del Consejo confirmd la Resolucién nimero 1955 de 22 de febrero
de 1950 proferida por la Junta Directiva de la Caja de Auxilios de los Ramos Postal y
Telegrafico, que, aprobada por el sefior Ministro de Correos y Telégrafos en favor de la
seforita Matilde Torres Vergara reconocié una pensién de jubilacién, retrotrayendo a su caso
los preceptos de una ley sancionada con posterioridad a la fecha de su retiro definitivo del

servicio publico’.

‘En segundo lugar debe la Sala insistir en que, de conformidad con un principio generalmente
aceptado, en materia de prestaciones sociales y en casos excepcionales, consideraciones de

justicia y de equidad determinan la aplicacion retrospectiva de la ley.’

En la sentencia de julio 16 de 1980 que hace referencia concreta a una acumulacién de

tiempo servido en el Ejército y en la Policia Nacional por el demandante, se dijo

‘Asi pues, la ley no puede ser retroactiva, aunque se trate de una que sea favorable al
trabajador, pero puede, en algunos casos, ser retrospectiva si tiene en cuenta factores de
computacién o de liquidacién de prestaciones sociales y en general hechos ocurridos antes

de la fecha en que entré en vigencia’ (Resaltado fuera de texto)

‘En sentencia C-444 del 18 de septiembre de 1997, la Corte Constitucional al pronunciarse

sobre la constitucionalidad del articulo 12 (parcial) de la ley 332 de 1996 (...) dijo:

...La ley posterior si puede mejorar las condiciones econémicas del pensionado; lo que no
puede hacer, por contrariar preceptos constitucionales, es desmejorar los derechos ya
reconocidos. Mientras no exista un derecho adquirido, la ley puede modificar las condiciones
para la adquisicién de la pensidn, los montos, requisitos, etc. Dentro de este contexto, es

claro que los pensionados y quienes aln no han obtenido su derecho pensional, no se



encuentran en la misma situacion.....

En casos como el presente, es necesario acudir al sentido comun y no solo al texto frio de la
ley encontrando una soluciéon cimentada en principios de equidad y proporcionalidad, de los
que se apartaria una decisién judicial que niegue el reconocimiento de una pensién de
sobrevivientes a quien ha aportado al sistema de seguridad social durante mas de 7 afios y la
concede a quien demuestra aportes por 26 semanas, con el argumento simple de la entrada
en vigencia de la pensién de sobrevivientes. Criterio como el sostenido en este caso fue
acogido por esta Sala en sentencia del 2 de noviembre de 2000, expediente No. 1168/99,

actor: Jairo Antonio Criales Acosta, con ponencia de quien redacta esta providencia.

En las condiciones anteriores, considera la Sala, que en el presente caso procede examinar si
el sefior CARLOS ALBERTO MANTILLA CEBALLOS, causante de la pensién que ahora se
reclama, reunia al momento de la muerte las condiciones exigidas por el articulo 46 de la ley

100 de 1993 para que sus beneficiarios sean acreedores a la pensién de sobrevivientes.

A la luz de esta norma, tienen derecho a la pension de sobrevivientes, al tenor del numeral
29, los miembros del grupo familiar del afiliado que fallezca, siempre que este hubiere

cumplido alguno de los siguientes requisitos:

a) Que el afiliado se encuentre cotizando al sistema y hubiere cotizado por lo menos

veintiséis semanas al momento de la muerte.

La anterior cita evidencia que el Consejo de Estado ha admitido, de forma reiteradal9, la
aplicacién retrospectiva de la ley en materia de pensiones. En efecto, en pronunciamiento del
29 de abril de 201020, decidié dar aplicacién retrospectiva de la ley en aras de garantizar el
principio de favorabilidad y en desarrollo del de igualdad. Sobre el tema, explicé que “en
materia laboral, una Ley nueva puede validamente regular una situacién de hecho ocurrida
con anterioridad a su vigencia, actualizandola y cobrando efectos sobre ella en funcién del

principio de favorabilidad consagrado en el articulo 53 de la Carta Politica y en procura del



derecho alli regulado, mds cuando se trata de una situaciéon que no logré definirse al abrigo

del ordenamiento anterior”.

En este orden de ideas, resulta claro el precedente en materia de aplicacién retrospectiva de

la ley en materia pensional por motivos de favorabilidad y justicia. Adicionalmente,
6. Resolucién del caso concreto

6.1. Como se explico, la jurisprudencia de esta Corporacion ha considerado que la accién de
tutela no procede, en principio, cuando la pretensidn es el reconocimiento de un derecho
pensional. Sin embargo, ante la existencia de un perjuicio irremediable, es labor del juez de

tutela intervenir para evitar su realizacion o disminuir sus consecuencias.

En el caso que nos ocupa, la accionante es una persona de avanzada edad (70 afos) y sufre
de hipotiroidismo, hipercolesterolemia e hipertensién. Ademas, se encuentra en una situacién
econdmica precaria que amenaza su minimo vital, porque su sustento econémico depende
de las ayudas que sus hijos le pueden brindar. De esta situacién obra prueba en el
expediente en tanto la peticionaria afirmd, bajo la gravedad de juramento, que no tenia
ingresos mensuales ni bienes que le permitieran unas condiciones de vida dignas (fl. 41)21. A
esta declaracion se suman las de su hija y de los sefiores Adiela Benitez Rodas y Orlais Rodas

Benitez que dan cuenta de su falta de ingresos (fl. 42 y 43).

De este modo, en criterio de la Sala, la accién de tutela resulta procedente ya que la espera
de una decisién definitiva por parte de la jurisdiccion contencioso administrativa implica una
carga desproporcionada para una persona en las circunstancias anotadas y que merece una

especial proteccion.

6.2. Ahora bien, contrario a lo expresado por los jueces de instancia, la Corte considera que
el presente caso cumple el requisito de inmediatez porque el derecho a reclamar la pensién
tiene el caracter imprescriptible y la Gltima resolucién fue proferida por Cajanal el 27 de
mayo de 2011,

6.3. Una vez planteadas las cuestiones preliminares, la Corte procedera a estudiar el fondo
de la peticién de amparo. En el caso sub judice, la entidad accionada negé el reconocimiento

de la pensidn de sobrevivientes solicitada por la sefiora Carvajal, bajo el argumento que la



norma aplicable para el momento de la muerte de su cényuge, antes de la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, exigia 20 afios de servicio al estado para adquirir el
derecho.

6.4. La Sala encuentra acreditado, por un lado, que el sefior Orlando Gil Mufioz trabajé como
vigilante de la sede del Instituto Nacional de Vivienda de Interés Social y Reforma Urbana
(Inurbe) en Armenia entre el 19 de agosto de 1973 y el 9 de enero de 1992, lo que equivale a

mas de 18 afios de cotizaciones realizadas a Cajanal (fl. 30 a 35).

Por otro, se demostré que para la fecha del fallecimiento de él, la peticionaria tenia la calidad
de cényuge del sefor Gil (fl. 7 y 21), y que presenté solicitud de reconocimiento de pensidn
de sobrevivientes el 9 de noviembre de 2010.

Asi las cosas, y a partir de los presupuestos facticos y las reglas jurisprudenciales anotadas,
la Sala considera que la Resolucién PAP 045116, proferida por Cajanal es manifiestamente
contraria al derecho fundamental al debido proceso. Ello debido al defecto sustantivo en el
que incurre al no aplicar el articulo 46 original de la Ley de 1993 a la solicitud pensional
presentada por la sefiora Carvajal Gil, tal y como lo ha reconocido, de forma reiterada el
Consejo de Estado.

Conforme se explicd, este defecto ocurre “cuando la autoridad administrativa profiere el acto
a partir de la aplicaciéon de normas inexistentes, inconstitucionales, declaradas ilegales por la
jurisdiccion contenciosa o abiertamente inaplicables para el caso concreto. La jurisprudencia
también ha contemplado que la interpretacién irrazonable de las reglas juridicas es una
causal de estructuracion de defecto sustantivo, evento en el que se exige una radical
oposicién entre la comprensién cominmente aceptada del precepto y su aplicacién por parte
de la autoridad administrativa, situacion que encuadra en lo que la doctrina define como

interpretacién contra legem”.

Precisamente, en el caso bajo estudio, Cajanal dejé de aplicar el articulo 46 (original) de la
Ley 100 de 1993 por considerar que la muerte del sefior Gil habia consolidado la situacion, lo
que impedia que se aplicara una norma que entré en vigencia posteriormente. Dicha
interpretacion resulta irrazonable de acuerdo a la jurisprudencia reiterada del Consejo de
Estado que ha admitido la aplicacién retrospectiva de las normas pensionales, en razén de
los principios de igualdad y favorabilidad constitucionales.



La mencionada norma exige como requisitos para acceder a la pensién de sobrevivientes:

“1. Los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez, o invalidez por riesgo comun,

que fallezca, y

2. Los miembros del grupo familiar del afiliado que fallezca, siempre que éste hubiere

cumplido alguno de los siguientes requisitos:

a) Que el afiliado se encuentre cotizando al sistema y hubiere cotizado por lo menos

veintiséis (26) semanas al momento de la muerte;

b) Que habiendo dejado de cotizar al sistema, hubiere efectuado aportes durante por lo
menos 26 semanas del aflo inmediatamente anterior al momento en que se produzca la

muerte.”

Asi, de la lectura de la norma se concluye que la sefiora Carvajal tiene el derecho a la
pensién de sobrevivientes en tanto su conyuge tiene cotizaciones ininterrumpidas entre 1973

y la fecha de su muerte.

6.5. Por consiguiente, se considera que, aunque la peticionaria cuenta con otra via para
reclamar la prestacidn, la accién de tutela resulta procedente para conjurar inmediatamente
la vulneracién de sus derechos fundamentales, teniendo en cuenta su avanzada edad y su

situacion econdmica.

Por tanto, la Sala dejara sin valor ni efecto alguno la Resolucién PAP 045116 del 24 de marzo
de 2011 proferida por la entidad accionada. Ademas, se ordenara a Cajanal E.I.C.E., en
liguidacion o la entidad encargada del tramite de sus solicitudes pensionales, que dentro de
las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacion de esta providencia, emita acto
administrativo en el que reconozca la pensidn de sobrevivientes a la sefiora Nelly Carvajal de
Gil, teniendo en cuenta la interpretacion que el Consejo de Estado ha realizado del articulo
46 de la Ley 100 de 1993, cuando se trata de su aplicacion retrospectiva. Ademas, debera

considerar las actualizaciones a que hubiere lugar, y la prohibicidon de sufragar una pension



inferior al salario minimo legal mensual vigente.

En consecuencia, la Sala revocara las decisiones que se revisan y, en su lugar, concedera la

proteccidén invocada.
VI. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Quinta de Revisién de la Corte Constitucional,

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

RESUELVE:

PRIMERO.- REVOCAR la sentencia proferida por la Sala Civil Familia del Tribunal Superior de
Armenia, el 8 de agosto de 2011, que confirmé el dictado por el Juzgado 4° de Familia de la
misma ciudad, el 5 de septiembre de 2011, en la accién de tutela instaurada por Nelly
Carvajal de Gil en contra de la Caja Nacional de Previsién Social E.I.C.E., en liquidacién. En su
lugar, CONCEDER el amparo de los derechos constitucionales a la igualdad, a la vida digna, el

minimo vital, el debido proceso y a la seguridad social de la peticionaria.

SEGUNDO.- DECLARAR SIN VALOR NI EFECTO ALGUNO la Resolucion PAP 045116 del 24 de

marzo de 2011 proferida por la Caja Nacional de Prevision Social E.I.C.E., en liquidacion,

TERCERO.- ORDENAR a Cajanal E.I.C.E., en liquidacién o la entidad encargada del trdmite de
sus solicitudes pensionales que, dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la
notificaciéon de esta decisién, emita acto administrativo en el que reconozca la pensién de
sobrevivientes a la sefiora Nelly Carvajal de Gil, teniendo en cuenta la interpretacién que el
Consejo de Estado ha realizado del articulo 46 de la Ley 100 de 1993, cuando se trata de su
aplicacién retrospectiva y con cubrimiento de todo lo que se haya causado desde la fecha de

solicitud de la referida prestacién, siempre que no esté prescrito.

Ademas, debera considerar las actualizaciones a que hubiere lugar, la prohibicién de sufragar
una pensién inferior al salario minimo legal mensual vigente y que el pago efectivo no podra

exceder de 30 dias.



LIBRESE por Secretarfa la comunicacién de que trata el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991,

para los efectos alli contemplados.
Copiese, notifiquese, comuniquese, y cumplase.
JORGE IVAN PALACIO PALACIO
Magistrado

Magistrado

Con aclaracion de voto

JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB
Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General

ACLARACION DE VOTO DEL MAGISTRADO
NILSON PINILLA PINILLA

A LA SENTENCIA T-072/12

Referencia: expediente T-3234256.

Accién de tutela presentada por la sefiora Nelly Carvajal de Gil contra la Caja Nacional de

Previsién Social (Cajanal) E.I.C.E. en liquidacién.
Magistrado sustanciador:
JORGE IVAN PALACIO PALACIO

Habiendo votado positivamente y firmado el proyecto presentado en este caso por el

Magistrado sustanciador, estimo necesario consignar por escrito una muy sucinta aclaracién



sobre el sentido de mi voto en el presente asunto.

Si bien participo de la resolucién adoptada, por cuanto comparto la percepciéon de que la
tutela fue presentada, en este caso, como mecanismo de proteccién de los derechos
fundamentales de un sujeto de especial proteccién constitucional, a fin de evitar la
concrecidon de un perjuicio irremediable (dado que no era proporcionado someter la
controversia a la suerte de un prolongado proceso ordinario), debo aclarar mi voto, pues
siempre he disentido frente al enfoque amplificado de la nocién de “via de hecho” y en
relaciéon con algunas de las argumentaciones que se exponen para arribar a la decisién

adoptada.

Particularmente, tal como lo he explicado con mds amplitud frente a otras decisiones22, no
comparto el alcance, en mi opinién desbordado, que con frecuencia se reconoce por parte de
la Corte Constitucional a la accién de tutela contra decisiones judiciales, y que en el caso de
la sentencia a que me vengo refiriendo se pone de presente en las argumentaciones acerca
de la procedibilidad de la accién de tutela contra actos administrativos (consideracién 4.4), a
partir de las cuales podria evocarse la sentencia C-590 de junio 8 de 2005, M. P. Jaime

Cérdoba Trivifio, de cuyas consideraciones discrepo parcialmente desde su expedicién.

Mi desacuerdo con dicha sentencia, que el actual fallo invoca indirectamente como parte de
la fundamentacion, al referirse a la procedencia de la acciéon de tutela contra actos
administrativos como un desarrollo de la jurisprudencia concerniente a la procedencia de la
accién de tutela contra providencias judiciales (pié de pagina 17), radica en el hecho de que,
en la practica, especialmente las llamadas “causales especiales de procedibilidad” a que
dicha providencia se refiere en su punto 25, abarcan todas las posibles situaciones que
podrian justificar la impugnacidn comdn contra una decision judicial, dejando asi la imagen
de que esta Corte estima que la accion de tutela constituye un recurso complementario,

anadible a los establecidos en el proceso de que se trata.

Con ello, la solicitud y trdmite de la accién de tutela al amparo de tales enunciados, deviene
simplemente en una (o mas) nueva(s) oportunidad(es) que se confiere(n) a quien se ha visto
desfavorecido por la decisién adoptada por el juez competente, o lo que es lo mismo, en una
(o varias) instancia(s) adicional(es), no prevista(s) en absoluto en el respectivo proceso

debido, situacidon que difiere, de lejos, del propdsito de proteccién subsidiaria a los derechos



fundamentales que animé al constituyente de 1991, que vino a quedar reflejado en el
articulo 86 superior.

En efecto, mientras que en esa providencia de 1992 se considerd, con firmeza de cosa
juzgada constitucional (art. 243 Const.), que no puede ser quebrantada, que la tutela contra
decisiones judiciales atentaba contra la seguridad juridica y contra otros importantes valores
constitucionales, como el “principio democratico de la autonomia funcional del juez”, “la
independencia y desconcentracién que caracterizan a la administracién de justicia” y “la
funcion garantizadora del Derecho” que cumple el proceso, y en consecuencia se declaré
inexequible la preceptiva que reglamentaba tal posibilidad, en la C-590 de 2005 se presenta
un amplio listado de situaciones, creyéndose que de inferirse la materializaciéon de alguna de
ellas, en opinién de quien realiza el control tutelar, de por si le estd permitido remover o
dejar sin efecto la decisién judicial, cual si aplicara un recurso ordinario mas, con lo cual se
ha desquiciado gravemente su caracter excepcionalisimo y, en la practica, se ha abatido la

seguridad juridica, que es también un derecho fundamental.

Por lo anterior, dado que la decisiéon adoptada con mi acuerdo y participacién incluye algunas
consideraciones con alcances de tal indole, que no comparto, aclaro el voto en el caso de la
referencia.

Con mi acostumbrado respeto,
Fecha ut supra
NILSON PINILLA PINILLA

Magistrado
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