Sentencia T-221/12
Bogota, DC, marzo 20 de 2012)

INDEMNIZACION SUSTITUTIVA DE LA PENSION DE VEJEZ-Entidades responsables del
reconocimiento no pueden oponer a los beneficiarios la circunstancia de haber realizado los

aportes antes de promulgacién de Ley 100/93

INDEMNIZACION SUSTITUTIVA DE PENSION DE VEJEZ-Entidades encargadas de su
reconocimiento, deben tener en cuenta semanas cotizadas con anterioridad a vigencia del

Sistema de Seguridad Social en Pensiones

INDEMNIZACION SUSTITUTIVA DE LA PENSION DE VEJEZ-Reconocimiento y pago por

vulneracién del minimo vital
Referencia: expedientes T 3.255.239, T-3.256.715, T-3.256.712, T-3.259.461.

Fallos de tutela objeto revisidn: Sentencia del Tribunal Superior del distrito Judicial - Sala Civil
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Superior del Distrito Judicial de Bogota D.C. - Sala Laboral - del 19 de septiembre de 20112 -
segunda instancia-, Sentencia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd, D.C. del 26
de septiembre de 20113 -segunda instancia- y sentencia del Juzgado dieciséis de Familia de
Bogotd, D.C. del 29 de agosto de 20114 -Unica instancia-.

Accionantes: Luis Enrique Claros, Ligia Moreno de Monzén, Jorge Gaitdn Gémez, Alvaro Rojas
Garavito.

Accionados: Caja Nacional de Previsién Social Cajanal EICE en liquidacién; Instituto de Seguro

Social;

Magistrados de la Sala Segunda de Revision: Mauricio Gonzalez Cuervo, Juan Carlos Henao
Pérez y Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
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|. ANTECEDENTES



1. Luis Enrique Claros
1.1. Demanda de tutelab5
1.1.2. Elementos

El sefior Luis Enrique Claros, interpuso accion de tutela contra la Caja Nacional de Previsién
Social - CAJANAL EICE en liquidacion.

1.1.2.1. Derechos fundamentales invocados: vida digna, minimo vital y seguridad social;

1.1.2.3. Pretensién: Se ordene a la Caja Nacional de Previsidn Social Cajanal E.I.C.E. en

liquidacién, a reconocer y pagar la indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez;
1.2. Hechos aducidos

Manifiesta el accionante que es una persona de la tercera edad7, realizé aportes pensionales
desde el 8 de marzo de 1985 hasta el 15 de septiembre de 19898, para un total de 1628
dias; motivo por el cual solicité a la Caja Nacional de Prevision9 el reconocimiento de la

indemnizacién sustitutiva de la pensién de vejez.
1.3. Respuesta de la accionada

Cajanal E.I.C.E. en liquidacion manifiesta que la tutela es improcedente por falta de
subsidiariedad, ya que, el accionante cuenta por una parte, con la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho, y por otra, con acciones laborales para el reconocimiento y

pago de lo pretendido.

Al ser la pretensién principal de caracter econémico basado en el reconocimiento de
derechos prestacionales, se desnaturaliza el amparo constitucional, sacandolo de las
competencias propias de un juez constitucional, lo que respalda la declaratoria de

improcedencia de la tutela.
1.4. Decision de tutela objeto de revision:

1.4.1. Sentencia del Juzgado Dieciséis Civil del Circuito de Bogota, D.C. del 29 de agosto de

201110 -primera instancia-



El juez de instancia concedié el amparo solicitado al considerar que al ser el accionante un
sujeto de la tercera edad, goza de especial proteccién constitucional; esto determina que un
proceso ante la justicia contenciosa administrativa resultaria ineficaz y demorada para
proteger y garantizar una adecuada calidad de vida y su autosostenimiento, el cual depende

de su pension, o en este caso, de la indemnizacién a la que tiene derecho. Asi sostuvo que:

“En el caso concreto, salta a la vista que el actor es persona de la tercera edad (76 afos)
afectado por la negativa de la accionada en el reconocimiento de la indemnizacidn sustitutiva
a que considera tiene derecho, lo cual afecta entre los demas derechos invocados su minimo
vital. Esto junto con la manifestacion consignada documental aportada a la entidad para tal
reconocimiento de la indemnizacién (Folios No. 18 y 19) permite inferir que efectivamente no
se encuentra laborando ni percibiendo ingreso econémico alguno encontrandose en riesgo el

sostenimiento propio y de su ndcleo familiar.” 11

1.4.2. Sentencia del Tribunal Superior del distrito Judicial - Sala Civil de Bogota D.C., del 27

de septiembre de 201112 -segunda instancia-

Presentado el recurso de apelacion por parte de la representante legal de Cajanal E.I.C.E. en
liquidaciénl3, el juez de segunda instancia revoco el fallo del A Quo argumentando que aun
es posible acudir a los mecanismos ordinarios que nuestro ordenamiento juridico posee; esto
en virtud del insuficiente acervo probatorio allegado al expediente que acredite debilidad
manifiesta e imposibilidad para acudir a la jurisdiccion contenciosa o laboral, segun lo

anterior el Juez estipuld:

“Si bien es cierto que el actor es una persona de avanzada edad que se encuentra
padeciendo de algunas enfermedades degenerativas como osteoporosis e hipertrofia
articular tal como consta en las copias de los exdmenes obrantes a folios de 59 y 60, no
demostré que se encuentra en una situaciéon econdmica especial que permita inferir que la
tutela es su Unico medio de proteccién, en tanto dentro del expediente no hay material
probatorio del cual se infiera que el no pago de la prestaciéon econdmica solicitada produce
una real afectacion a su derecho fundamental al minimo vital, carga probatoria minima que

le corresponde asumir.” 14

2.1. Demanda de tutelal5



2.1.2. Elementos

La sefiora Ligia Moreno de Monzdénl6 de 74 afios de edad, interpuso demanda de tutela

contra la Caja Nacional de Prevision Social - CAJANAL EICE en liquidacién.
2.1.2.1. Derechos fundamentales invocados: vida digna, minimo vital y seguridad social;

2.1.2.2. Conducta que causa la vulneracién: Negar el reconocimiento y pago de la
indemnizacién sustitutiva de la pensién de vejez17 con fundamento en la inexistencia de
cotizaciones pensionales con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993

decisién que fue confirmada por la accionadal8 quedando agotada la via gubernativa.

2.1.2.3. Pretensién: Se ordene a Cajanal E.I.C.E. - Pensiones reconocer y pagar la

indemnizacién sustitutiva de la pensién de vejez;
2.2. Hechos aducidos

Como antecedente, manifiesta el accionante haber realizado aportes pensionales desde el 16
de diciembre de 1958 hasta el 20 de septiembre de 196719, completando un total de 3.145
dias; motivo por el cual solicité a la Caja Nacional de Previsién20 el reconocimiento de la

indemnizacién sustitutiva de la pensién de vejez.
2.3. Respuesta de la accionada2l

Expresa la representante de la Caja Nacional de Previsidn que la tutela no es procedente
porque se configuré al fendmeno juridico del hecho superado, ya que la entidad dio
respuestas a todas y cada una de las solicitudes presentadas por la accionante relacionadas

con el reconocimiento y pago de la indemnizacidn sustitutiva de pension de vejez.
2.4. Decisién de tutela objeto de revisién:

2.4.1. Sentencia del Juzgado Veinticinco Laboral del Circuito de Bogota D.C. del 08 de agosto

de 201122 -primera instancia-

El juez de instancia declard la improcedencia de la tutela al no configurarse un perjuicio



irremediable que pueda activar el mecanismo constitucional y contar con otros mecanismos
ordinarios idéneos para garantizar la proteccion efectiva de los derechos fundamentales
alegados para el reconocimiento y pago de la indemnizacién sustitutiva de la pensién de

vejez.

2.4.2. Sentencia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D.C. - Sala Laboral - del
19 de septiembre de 201123 -segunda instancia-

La sefiora Ligia Moreno de Monzdén, presentd recurso de apelacién24 ante el fallo del juez de
primera instancia, ante el cual el Ad Quem decidié confirmar la decisién del Juez de primera

instancia argumentando lo siguiente:

“...El articulo 86 de la Constitucion Politica establecié que la accidén constitucional de tutela
solo precedera cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que
se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, luego no puede
el juez de tutela atribuirse facultades conferidas por la Constitucion a la ley a otra de las
ramas del poder publico, para, por fuera del marco legal, injerirse en su Orbita de

competencia y ordenarle acciones que corresponde a sus precisas atribuciones legales.” 25
3. Alvaro Rojas Garavito

El sefior Alvaro Rojas Garavito, interpuso demanda de tutela contra la Caja Nacional de
Previsién Social - CAJANAL EICE en liquidacion.

3.1. Demanda de tutela26
3.1.1. Elementos

3.1.1.1. Derechos fundamentales invocados: Dignidad humana, minimo vital y seguridad

social.

3.1.1.2. Conducta que causa la vulneraciéon: Negar el reconocimiento y pago de la
indemnizacién sustitutiva de la pensién de vejez con fundamento en la inexistencia de
cotizaciones pensionales con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de
199327.



3.1.1.3. Pretensién: Se ordene a Cajanal E.I.C.E. - Pensiones reconocer y pagar la

indemnizacién sustitutiva de la pensién de vejez;
3.2. Hechos aducidos

3.2.1. Como antecedente, manifiesta el accionante que es un adulto mayor, que cuenta con
71 afnos de edad28, realizd aportes pensionales entre el 01 de septiembre de 1956 y 18 de
marzo de 1981,29 como trabajador al servicio del Estado, para un total de 616 semanas de
cotizacién; motivo por el cual solicité a la Caja Nacional de Previsién30 el reconocimiento de

la indemnizacién sustitutiva de la pensién de vejez
3.3. Respuesta de la accionada

3.3.1. La tutela se torna improcedente por cuanto el accionante no interpuso los recursos
contra las actuaciones administrativas proferidas por esta entidad, intentando revivir
términos caducados por via constitucional. Ademas, cuenta con la via ordinaria laboral para
debatir el tema en discusién, ya que en Ultimas de lo que se trata es de un tema netamente

prestacional el cual escapa de las competencias de un juez constitucional31.
3.4. Decisidn de tutela objeto de revisién

3.4.1. Sentencia del Juzgado Dieciséis Laboral del Circuito Bogotd, D.C. del 05 de agosto de

201132 -primera instancia-

Concede el amparo respecto del derecho fundamental de peticion, considerando que no
existido un pronunciamiento de fondo que diera respuesta a la solicitud de devolucién de

aportes a pensién realizada por el accionante.

Sobre la pretension de reconocimiento y pago de la indemnizacién, el Juez sostiene que
existe carencia actual de objeto por hecho superado, ya que se comprueba que se dio
respuesta a dicha solicitud, negando el pago de la indemnizacién sustitutiva de pensién de

vejez.

3.4.2. Sentencia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D.C. del 26 de

septiembre de 201133 -segunda instancia-



Adicioné la sentencia impugnada, con el fin de negar el amparo, argumentando la existencia

de otro medio judicial para dirimir el conflicto aqui suscitado, asi argumenté:

“Dada la existencia de la accién ordinaria dentro del proceso judicial colombiano, la H. Corte
Constitucional ha reconocido la procedencia de la accidén de tutela para reclamar derechos
pensionales -dentro de los que se encuentra la indemnizacién sustitutiva-, Gnicamente
cuando se adelanta respecto de sujetos de especial proteccién constitucional, afectados con
una vulneracion a los derechos fundamentales que pueda causar de un perjuicio

irremediable.

Como el accionante no es un sujeto de especial proteccidén constitucional, en cuanto tiene
menos de 72 anos de edad -no pertenece a la tercera edad conforme al criterio que para el
afecto tiene fijado la Corte Constitucional-, tampoco acredité la existencia de un perjuicio
alegado, ni que concurran los elementos de inminencia y urgencia de las medidas para
conjurarlo en los términos establecidos por la jurisprudencia constitucional, se debe negar el

amparo deprecado.”34

4. Jorge Gaitan Gomez
1.1. Demanda de tutela35
1.1.2. Elementos

El sefior Jorge Gaitan Gomez, interpuso demanda de tutela contra el Instituto de los Seguros

Sociales y/o a quien corresponda.
1.1.1. Derechos fundamentales invocados: Vida digna, minimo vital y seguridad social.

1.1.2. Conducta que causa la vulneracion: negacién por parte del Instituto de Seguro
Social36, del reconocimiento y pago de la indemnizacidn sustitutiva, con fundamento en la
inexistencia de cotizaciones pensionales con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley
100 de 1993.

1.1.3. Pretensidn: ordenar al Instituto de Seguros Sociales y/o a quien corresponda, el



reconocimiento y pago de la indemnizacién sustitutiva.
1.2. Hechos aducidos

4.1.2. Como antecedente manifiesta el accionante ser una persona de la tercera edad37,
haber realizado aportes pensionales desde el 19 de diciembre de 1964 al 31 de marzo de
1965, y, del 01 de abril de 1965 al 15 de enero de 197638, completando un total de 2.312,
equivalente a 317 semanas; motivo por el cual solicité al ISS el reconocimiento de la

indemnizacién sustitutiva de la pensién de vejez39.
4.2. Respuesta de la accionada

4.2.1. La entidad accionada fue notificada de la tutela el 19 de agosto de 201140 para que en
el término de 48 horas se pronunciara sobre los hechos y pretensiones presentadas en el

escrito; sin embargo, dicha entidad guardé silencio41.

4.3. Decision de tutela objeto de revisidn: sentencia del Juzgado dieciséis de Familia de

Bogota, D.C. del 29 de agosto de 201142 -Unica instancia-

Negd el amparo solicitado, al considerar que no se cumplia con el requisito de inmediatez43;
adicionalmente concluye, que no se hizo uso de las acciones propias al agotamiento de via
gubernativa y por tanto, siguiendo los parametros del Decreto 2591 de 1991, no es viable
proteger derechos fundamentales presuntamente violados, cuando por negligencia de los
peticionarios no se ha acudido a las herramientas legales que el ordenamiento juridico

otorga; asi sustentd:

“se observa que las peticiones que el sefior JORGE GAITAN GOMEZ elevara ante la entidad
accionada, referentes al reconocimiento de pensién e indemnizacién sustitutiva, fueron
resueltas en forma desfavorable mediante los actos administrativos numeros 012612 del 03
de julio de 1996 y 018932 del 25 de junio de 2010, sin que el referido ciudadano hubiese

hecho uso de los recursos oponibles a los citados actos.”44

Ademads, el accionante cuenta con otros mecanismos judiciales ordinarios para dirimir el
conflicto que versa sobre ésta tutela, la cual es improcedente por falta del requisito de

subsidiariedad.



Il. CONSIDERACIONES

La Corte Constitucional es competente para revisar las decisiones judiciales mencionadas,
con base en la Constitucion Politica -articulos 86 y 241.9- y lo desarrollado en el Decreto
2591 de 1991 -articulos 31 a 36-45.

2. Procedencia de la demanda de tutela
2.1. Luis Enrique Claros

2.1.1. Alegacién de afectaciéon de un derecho fundamental. Se alega la vulneracion de
derecho a la seguridad social pensional. En principio, se trata de un derecho constitucional no
fundamental; pero cuando de su reconocimiento y satisfacciéon depende la realizacién del
minimo vital, entra en conexidad con el derecho a la vida en condiciones de dignidad. En el
presente caso, se trata de una persona perteneciente a la tercera edad, que carece de
ingresos para su sostenimiento, padece de arterioesclerosis, osteopenia, escoliosis lumbar y

se encuentra en condiciones basicas de subsistencia46.

2.1.2. Legitimacién activa. La demanda fue presentada personalmente por el accionante

como titular del derecho presuntamente vulnerado47.

2.1.3. Legitimacién pasiva: La Caja Nacional de Previsidén Social CAJANAL EICE en liquidacidn,
es entidad publica y como tal, es demandable en proceso de tutela (CP, art 86; D 2591/91,
art 42),

2.1.4. Subsidiariedad: Ante la negativa de la accionada de reconocer y pagar la
indemnizacion sustitutiva, el accionante interpuso el recurso de apelacién, agotando la via
gubernativa. Si bien el actor cuenta con mecanismos judiciales ordinarios para la proteccién
de sus derechos, éstos se tienen por iniddneos o ineficaces, dadas las condiciones objetivas

del accionante48 permitiendo la procedencia de la demanda de tutela.

2.1.5. Inmediatez:49 En el asunto que ahora ocupa la atencién de la Corte, la demanda de
tutela50 fue interpuesta cinco (5) meses después de haber sido resuelto el recurso de
reposicion51 contra la resolucidon que negdé la indemnizacién sustitutiva, lapso que encuentra

la Sala como razonable para la interposicién de la tutela.



2.2. Ligia Moreno de Monzdén

2.2.1. Alegacidén de afectacidon de un derecho fundamental. Se alega la vulneracion de
derecho a la seguridad social en pensiones, derecho que si bien no es fundamental, cuando
de su reconocimiento y satisfaccion depende la realizacién del minimo vital, entra en
conexidad con el derecho a la vida en condiciones de dignidad. En el caso subexamine, se
trata de una persona perteneciente a la tercera edad, de 74 anos, que manifiesta la

afectacién de su minimo vital52.

2.2.2. Legitimacion activa. La demanda fue presentada personalmente por la accionante

como titular del derecho presuntamente vulnerado53.

2.2.3. Legitimacion pasiva: La Caja Nacional de Prevision Social CAJANAL EICE en liquidacion -
Patrimonio Buen Futuro, es entidad publica y como tal, es demandable en proceso de tutela
(CP, art 86; D 2591/91, art 42),

2.2.4. Subsidiariedad: Ante la negativa de la accionada de reconocer y pagar la
indemnizacién sustitutiva, la accionante interpuso el recurso de apelacién, agotando la via
gubernativa. Si bien la accionante cuenta con mecanismos judiciales ordinarios para la
proteccién de sus derechos, éstos se tienen por inidéneos o ineficaces, dadas las

condiciones objetivas del accionante54 haciendo procedente la demanda de tutela.

2.2.5. Inmediatez:55 En el asunto que ahora ocupa la atencidén de la Corte, la demanda de
tutela56 fue interpuesta veintitn (21) dias después de haber sido resuelto el recurso de
reposicion57 contra la resolucién que negé la indemnizacidn sustitutiva, lapso que encuentra

la Sala mas que razonable para la interposicién de la tutela.
2.3. Alvaro Rojas Garavito

2.3.1. Alegacidn de afectacidon de un derecho fundamental. Se alega la vulneracion de
derecho a la seguridad social, derecho que en principio, no es un derecho constitucional
fundamental; pero que cuando de su reconocimiento y satisfaccion depende la realizacion del
minimo vital, entra en conexidad con el derecho a la vida en condiciones de dignidad. En el
presente caso, se trata de una persona de 72 afos de edad, que padece de enfermedad

coronaria y no posee ningun tipo de ingresos econdmicos que le permitan su sostenimiento y



el pago de las medicinas que requiere58, lo que torna en procedente la accién de tutela.

2.3.2. Legitimacidn activa. La demanda fue presentada a través de apoderado judicial, sefior
Juan Bautista Rivas Ramos, segln poder especial otorgado59 por el accionante como titular
del derecho presuntamente vulnerado60.

2.3.3. Legitimacién pasiva: La Caja Nacional de Previsidén Social CAJANAL EICE en liquidacidn,
es entidad publica y como tal, es demandable en proceso de tutela (CP, art 86; D 2591/91,
art 42),

2.3.5. Inmediatez:62 En el asunto que ahora ocupa la atencién de la Corte, la demanda de
tutela63 fue interpuesta ocho (8) meses después de haber sido emitida la resoluciéon64 que
negd la indemnizacidén sustitutiva, lapso que encuentra la Sala como razonable para la

interposicion de la tutela.
2.4. Jorge Gaitan Gémez

2.4.1. Alegacidén de afectacidon de un derecho fundamental. Se alega la vulneracion de
derecho a la seguridad social en pensiones, que si bien es un derecho constitucional no
fundamental, cuando de su reconocimiento y satisfaccién depende la realizacion del minimo
vital, entra en conexidad con el derecho a la vida en condiciones de dignidad. El presente
caso, se trata de una persona de 80 anos65, quien expresa encontrarse enfermo, sin

recursos econdmicos y sin ningun tipo de sequridad66.

2.4.2. Legitimacion activa. La demanda fue presentada personalmente por el accionante

como titular del derecho presuntamente vulnerado67.

2.4.3. Legitimacién pasiva: Instituto de los Seguros Sociales, es entidad publica y como tal, es
demandable en proceso de tutela (CP, art 86; D 2591/91, art 42),

2.4.4. Subsidiariedad: Ante la negativa de la accionada de reconocer y pagar la
indemnizacién sustitutiva, el accionante no interpuso recurso alguno, quedando agotada la
via gubernativa. Si bien el actor cuenta con mecanismos judiciales ordinarios para la
proteccién de sus derechos, éstos se tienen por iniddneos o ineficaces, dadas las

condiciones objetivas del accionante68 permitiendo la procedencia de la demanda de tutela.



2.4.5. Inmediatez:69 En el asunto que ahora ocupa la atencidén de la Corte, la demanda de
tutela70 fue interpuesta 14 meses (14) meses después de haber sido emitida la resolucion
que negd la indemnizacién sustitutiva, lapso que dadas las condiciones de edad y salud del

accionante encuentra la Sala como admisible para la interposicién de la tutela.
3. Problema juridico constitucional

Entrara la Corte a resolver el siguiente problema juridico: ;Vulnera el derecho al minimo vital
y en consecuencia a la seguridad social, la negativa de las entidades accionadas del
reconocimiento y pago de la indemnizacion sustitutiva de quienes cotizaron antes de la

entrada en vigencia de la Ley 100 de 19937

4. Cargo unico: vulneracion del derecho a la seguridad social y al minimo vital con negativa

del pago de la indemnizacion sustitutiva- . (El caso concreto)

4.1. La Constitucion Politica de 1991, reconoce a la seguridad social relevancia para la
realizacién de los fines del Estado social de derecho, consagrandola en sus articulos 48, 49 y
53, como un servicio publico obligatorio, un derecho irrenunciable y un principio de garantia
a toda persona y definida como el conjunto de medidas institucionales tendientes a brindar a
los individuos y sus familias las garantias necesarias frente a los distintos riesgos sociales
que puedan afectar su capacidad y oportunidad, en orden a generar los recursos suficientes

para una subsistencia acorde con la dignidad del ser humano71.

4.2. Conforme al mandato constitucional del articulo 48, el Legislador procedié a establecer
con la expedicion de la Ley 100 de 1993, el Sistema de Seguridad Social Integral, dentro del
que establecidé un Sistema General de Pensiones que persigue garantizar a toda la
comunidad la debida proteccidn frente a las contingencias producto de la invalidez, vejez y
muerte, a través del oportuno reconocimiento de las pensiones y prestaciones. Por ello, creé
los regimenes de prima media con prestacidon definida72 y el de ahorro individual con
solidaridad73, como dos regimenes coexistentes y solidarios pero excluyentes, cuya
afiliacion a uno u otro es libre y voluntaria,74 y los afiliados habiendo hecho ya una seleccion,
tienen la posibilidad de trasladarse de un sistema pensional a otro, siempre y cuando retnan

las condiciones establecidas en el literal e) del articulo 13 de la mencionada regulacién.

4.3. Por otra parte, la citada ley, establecié que las personas que hayan cumplido la edad



para acceder a la pensién de vejez, pero no cuenten con el nimero de semanas exigidas y
declaren la imposibilidad de seguir cotizando a pensiones, “tendran derecho a recibir, en
sustitucion, una indemnizacién equivalente a un salario base de liquidacién promedio
semanal multiplicado por el nimero de semanas cotizadas; al resultado asi obtenido se le
aplica el promedio ponderado de los porcentajes sobre los cuales haya cotizado el
afiliado”75.

4.4. Frente a esta Ultima opcidn, las instituciones administradoras de pensiones han
interpretado en algunas ocasiones que para tener derecho a ella, las cotizaciones deben
haber sido realizadas con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100/93, motivo por
el cual han negado de manera reiterada el reconocimiento y pago de las indemnizaciones
sustitutivas de quienes habiendo cotizado con antelacidén a su vigencia, no cuentan con el
numero de semanas requeridas y manifiestan la imposibilidad de sequir cotizando a

pensiones.

4.5, En este punto conviene resaltar que conforme con la posicién adoptada por esta
Corporacidn, la finalidad de la indemnizacidn sustitutiva (en el régimen de prima media) o la
devolucién de saldos (en el régimen de ahorro individual), no es otra que la de permitir a las
personas que luego de haber llegado a la edad para pensionarse y que no hayan alcanzado a
generar el capital necesario para adquirir la pensién minima o no hayan cotizado el nUmero
de semanas necesarias para alcanzar el status de pensionado, puedan solicitar la devolucién
de los dineros aportados al sistema o lo que corresponda a lo causado por el tiempo de

servicio prestado a entidades publicas de cualquier orden76.

4.6. Sobre este aspecto, la Corte en Sentencia T-972 de 2006, precisé el alcance del
contenido del articulo 37 de la Ley 100 de 1993, indicando que la consagracién de la figura
juridica de la indemnizacion sustitutiva de la pensidn, implicaba que no existe la obligacidén
de seguir trabajando hasta completar el tiempo minimo de cotizacién exigido para alcanzar la
prestacion, ni tampoco el tener que renunciar a la expectativa de completar dicho tiempo,

una vez alcanzada la edad minima para acceder a la pensidn de vejez.
Al respecto esta Corporacion en la Sentencia T-850 de 2008, sefald:

“El derecho a reclamar la indemnizacidn sustitutiva de la pensién de vejez se encuentra en

cabeza de aquellas personas que, independientemente de haber estado afiliadas al Sistema



Integral de Seguridad Social en el momento de entrada en vigencia la Ley 100 de 1993, pero
que habiendo cumplido con la edad para reclamar la pensién, no cuenten con el nimero de
semanas cotizadas para acceder a dicha prestacion. Ademas las entidades de previsién
social a las que en algun momento cotizd el accionante, deben reconocer y pagar la

indemnizacién so pena de que se incurra en un enriquecimiento sin causa”.

Asi pues, es invalida cualquier interpretacién restrictiva en la cual se establezca como
requisito adicional para acceder a la indemnizacién sustitutiva que el afiliado haya cotizado al
sistema a partir de la vigencia de la Ley 100 de 1993 o que al momento de la desvinculacién
del trabajador éste haya cumplido con la edad exigida para acceder a la pensién de vejez,
pues ello (i) contradice de manera directa los articulos 48, 49 y 366 de la Constitucion
Politica, (ii) propicia un enriquecimiento sin justa causa de la entidad a la cual se efectuaron

los aporte vy (iii) vulnera el principio constitucional de favorabilidad”.

4.7. En sentencia T-529 de 2009, se indicd que “ En relacién con la aplicacion de las normas
contenidas en la Ley 100 1993, a fin de hacer efectiva la indemnizacion sustitutiva de la
pension de vejez en aquellos casos en que los aportes al sistema se dieron con anterioridad a
la entrada en vigencia de dicha ley, la Corte Constitucional ha reiterado que esta
normatividad es aplicable a todos los habitantes del territorio nacional y a todas aquellas

situaciones que al momento de su expedicidon no se hubieren consolidado.”

La sentencia 849A de 2009, indicd: “Nétese como en este caso la Corte al invalidar cualquier
restriccién que establezca algln requisito adicional para acceder a la indemnizacién
sustitutiva, esta recurriendo al “principio de hermenéutica laboral “in dubio pro operario”,
es, ni mas ni menos la estricta aplicacién del “principio constitucional de la favorabilidad” a
dos situaciones concretas relacionadas con la indemnizacién sustitutiva: 1) Que es ilegal y
no se puede establecer como requisito adicional para acceder a la indemnizacién sustitutiva
que el afiliado haya cotizado al sistema a partir de la vigencia de la Ley 100 de 1993. 2) Que
el trabajador haya cumplido la edad exigida para la pensién de vejez al momento de

desvincularse.”

4.8. Igualmente, en Sentencia T-059/11, esta Corporacidon se pronuncié sobre la

indemnizacién sustitutiva, cuando dijo: “Otra connotacidon importante que esta Corte ha



dado a la aplicacién de las normas contenidas en la ley 100 de 1993, especialmente al
articulo 37 y a fin de hacer efectiva la indemnizacidén sustitutiva de la pensién de vejez, ha
sido la procedencia de la misma en aquellos casos en que los aportes al sistema o el tiempo
de servicios prestados a una entidad publica, se realizaron con anterioridad a la entrada en
vigencia de la ley de seguridad social integral77. Al respecto, esta Corporacién establecié
que dicha normatividad se aplica a todos los habitantes del territorio nacional y a todas

aquellas situaciones que al momento de su expedicién no se hubieren consolidado”78.

4.9. De lo antes expuesto, se puede concluir que no es viable exigir como presupuesto para
el reconocimiento de la indemnizacion sustitutiva, consagrada en el articulo 37 de la ley 100
de 1993, el haber cotizado al sistema a partir de su vigencia, pues ello conllevaria a excluir a
aquellas personas que se retiraron del servicio antes de que entrara a regir la citada Ley,

vulnerandose asi el principio constitucional de favorabilidad en materia laboral.

4.10. En los casos objeto de examen en la presente providencia, los sefores Luis Enrique
Claros79, Ligia Moreno de Monzén80, Alvaro Rojas Garavito81 y Jorge Gaitdn Gémez82,
realizaron aportes pensionales, en los tres primeros casos a la Caja Nacional de Prevision
Social - CAJANAL y en el ultimo caso al Instituto de Seguros Sociales, solicitaron el
reconocimiento y pago de la indemnizacidn sustitutiva y las citadas instituciones las negaron,
bajo la consideracion de que los aportes al sistema y el tiempo de servicios prestados, se
realizaron con anterioridad a la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, estatuto donde se

contemplé la aludida figura.

4.11. De la documentacién que obra en el expediente, encuentra la Sala que los accionantes
son en su totalidad personas pertenecientes a la tercera edad (76, 74, 72 y 80 anos de edad
respectivamente), debido a dicha situacion no cuentan con una vida laboral activa, que les
permita sequir cotizando al sistema de seguridad social integral, para de esta manera
cumplir con el nimero de semanas requeridas para acceder a la pension de vejez, situacion
que los ha obligado a optar por la figura de la indemnizacién sustitutiva y no cuentan con

ingresos econdmicos que les permitan atender adecuadamente sus gastos de subsistencia.

4.12. En atencidén a las consideraciones expuestas, los argumentos aducidos por las
entidades accionadas para negar el reconocimiento y pago de la indemnizacién sustitutiva de

los accionantes, no resultan de recibo por la Sala, al fundarse en una interpretacién errénea



del articulo 37 de la ley 100/93 y contraria a la dada por la jurisprudencia reiterada de esta
Corporacién, al exigirles que las cotizaciones y aportes hayan sido realizados con
posterioridad a la entrada en vigencia de la citada ley, en clara vulneracién del principio
constitucional de favorabilidad en materia laboral y atentando contra sus derechos al minimo

vital, la vida digna y la seguridad social.

4.13.1. Visto lo anterior, concluye la Sala que las decisiones de las entidades accionadas
vulneraron los derechos fundamentales de los senores Luis Enrique Claros, Ligia Moreno de
Monzdn, Alvaro Rojas Garavito y Jorge Gaitdn Gémez, al negar el reconocimiento y pago de la
indemnizacion sustitutiva, bajo el argumento de que los accionantes se hubieren retirado del
servicio antes de la entrada en vigencia de la Ley 100/93 y que no hubieren realizado
cotizaciones durante la vigencia del actual régimen general de pensiones, pues segln lo
prescrito por el articulo 37 de la citada ley, quienes hayan cumplido la edad para acceder a la
pensién de vejez, pero no cuenten con el niumero de semanas exigidas y declaren la
imposibilidad de seguir cotizando a pensiones, tendran derecho a una indemnizacion
sustitutiva a la pension de vejez, cuya finalidad es permitir la devoluciéon de los dineros
aportados al sistema o lo que corresponda a lo causado por el tiempo de servicio prestado a
entidades publicas de cualquier orden, pudiendo ser reclamada frente a cotizaciones
realizadas antes de la entrada en vigencia de la ley 100/93, siempre que se trate de

situaciones aun no consolidadas.

4.13.2. Asi las cosas, la Sala Segunda de Revision de la Corte Constitucional considera
equivocados los fallos que se revisan a la luz de las consideraciones efectuadas en esta
providencia, y estima del caso revocarlos y, en su lugar, tutelar los derechos constitucionales
fundamentales de los accionantes, ordenando a las entidades accionadas, o a las que hagan
sus veces, expedir un nuevo acto en el que reconozcan y paguen la indemnizacién sustitutiva
de la pensién de vejez a que tienen derecho los sefiores Luis Enrique Claros, Ligia Moreno de
Monzén, Alvaro Rojas Garavito y Jorge Gaitdn Gémez, de acuerdo con las semanas de
cotizacion que se encuentren debidamente acreditadas y respecto de las cuales no se
hubiere hecho restitucién alguna, prestaciones que se deberan liquidar de acuerdo con las

reglas contenidas en el articulo 37 de la Ley 100 de 1993 y demdas normas concordantes.

5. Razon de la decision



5.1. Si bien el derecho a la seguridad social, no ha sido considerado un derecho
constitucional fundamental, en la medida que de su reconocimiento y satisfaccién depende la
realizacién del minimo vital, entra en conexidad con el derecho a la vida en condiciones de

dignidad, motivo por el cual puede ser protegido a través de la accién de tutela.

5.2. Ahora bien, dadas las condiciones de los accionantes, relativas a pertenecer a la tercera
edad, carecer de recursos econdmicos que les permitan su subsistencia y adolecer de
problemas de salud, encuentra la Sala que los otros medios de defensa judicial con los que
cuentan los accionantes para reclamar la indemnizacion sustitutiva de la pensién de vejez,
no son eficaces, ni idéneos, haciendo procedente la accién de tutela para amparar los

derechos fundamentales a la vida digna y el minimo vital y la seguridad social.

5.3. En materia de seguridad social en pensiones, quienes hayan cumplido la edad para
acceder a la pensién de vejez, pero no cuenten con el nUmero de semanas exigidas y
declaren la imposibilidad de seguir cotizando a pensiones, tendran derecho a una
indemnizaciéon sustitutiva a la pensidon de vejez, pudiendo ser reclamada frente a
cotizaciones realizadas antes de la entrada en vigencia de la Ley 100/93, siempre que se

trate de situaciones aln no consolidadas.
lIl. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional de la Republica de Colombia, administrando

justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constituciéon Politica,
RESUELVE:

PRIMERO.- Revocar el fallo de tutela proferido por el Tribunal Superior del Distrito Judicial -
Sala Civil de Bogota D.C., del 27 de septiembre de 201183 que revocé el fallo proferido por el
Juzgado Dieciséis (16) Civil del Circuito de Bogotd, y en su reemplazo negd el amparo

constitucional invocado por el sefior Luis Enrique Claros.

SEGUNDO.- Conceder, por las razones y en los términos de esta sentencia, el amparo de los
derechos fundamentales al minimo vital, a la vida digna y a la seguridad social del sefior Luis

Enrique Claros, quien en la actualidad cuenta con 76 anos de edad.

TERCERO.- Ordenar a la Caja Nacional de Previsidn Social CAJANAL- EICE, en liquidacién o a la



entidad que haga sus veces, que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la
notificaciéon de esta sentencia, si adn no lo hubiere hecho, expida un nuevo acto en el que
reconozca y pague la indemnizacion sustitutiva de la pensién de vejez a que tiene derecho el
sefior Luis Enrique Claros, de acuerdo con las semanas de cotizacién que se encuentren
debidamente acreditadas y respecto de las cuales no se hubiere hecho restitucion alguna,
prestacion que se deberd liquidar de acuerdo con las reglas contenidas en el articulo 37 de

la Ley 100 de 1993 y demds normas concordantes.

QUINTO.- Conceder, por las razones y en los términos de esta sentencia, el amparo de los
derechos fundamentales al minimo vital, a la vida digna y a la seguridad social del sefior

Ligia Moreno de Monzdn, quien en la actualidad cuenta con 74 afios de edad.

SEXTO.- Ordenar a la Caja Nacional de Previsiéon Social CAJANAL- EICE, en liquidacién o a la
entidad que haga sus veces, que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la
notificaciéon de esta sentencia, si adn no lo hubiere hecho, expida un nuevo acto en el que
reconozca y pague la indemnizacion sustitutiva de la pensién de vejez a que tiene derecho la
sefiora Ligia Moreno de Monzén, de acuerdo con las semanas de cotizacién que se
encuentren debidamente acreditadas y respecto de las cuales no se hubiere hecho
restitucién alguna, prestacion que se debera liquidar de acuerdo con las reglas contenidas

en el articulo 37 de la Ley 100 de 1993 y demas normas concordantes.

SEPTIMO.- Revocar el fallo de tutela proferido por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogotd, D.C. Sala Laboral, del 26 de septiembre de 2011, que adicioné la sentencia
impugnada del Juzgado Dieciséis (16) Laboral del Circuito de Bogota, con el fin de negar la

accién de tutela respecto de los derechos invocados por el sefior Alvaro Rojas Garavito.

OCTAVO.- Conceder, por las razones y en los términos de esta sentencia, el amparo de los
derechos fundamentales al minimo vital, a la vida digna y a la seguridad social del sefior

Alvaro Rojas Garavito, quien en la actualidad cuenta con 72 afios de edad.

NOVENO.- Ordenar a la Caja Nacional de Previsién Social CAJANAL- EICE, en liquidacién o a la
entidad que haga sus veces, que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la

notificaciéon de esta sentencia, si adn no lo hubiere hecho, expida un nuevo acto en el que



reconozca y pague la indemnizacion sustitutiva de la pensién de vejez a que tiene derecho el
sefior Alvaro Rojas Garavito, de acuerdo con las semanas de cotizacién que se encuentren
debidamente acreditadas y respecto de las cuales no se hubiere hecho restitucion alguna,
prestacion que se deberd liquidar de acuerdo con las reglas contenidas en el articulo 37 de

la Ley 100 de 1993 y demds normas concordantes.

DECIMO.- Revocar el fallo de tutela proferido por el Juzgado dieciséis (16) de Familia de
Bogotd, D.C. del 29 de agosto de 2011, que negd el amparo constitucional invocado por el

sefnor Jorge Gaitan Gémez.

DECIMO PRIMERO.- Conceder, por las razones y en los términos de esta sentencia, el amparo
de los derechos fundamentales al minimo vital, a la vida digna y a la seguridad social del

sefior Jorge Gaitdn Gémez, quien en la actualidad cuenta con 80 afios de edad.

DECIMO SEGUNDO.- Ordenar al Instituto de los Seguros Sociales, que dentro de las cuarenta
y ocho (48) horas siguientes a la notificacién de esta sentencia, si aun no lo hubiere hecho,
expida un nuevo acto en el que reconozca y pague la indemnizacion sustitutiva de la pension
de vejez a que tiene derecho el sefior Jorge Gaitdan Gdmez, de acuerdo con las semanas de
cotizacién que se encuentren debidamente acreditadas y respecto de las cuales no se
hubiere hecho restitucion alguna, prestacién que se debera liquidar de acuerdo con las

reglas contenidas en el articulo 37 de la Ley 100 de 1993 y demas normas concordantes.

Librese por Secretaria General la comunicacién prevista en el articulo 36 del Decreto 2591 de
1991.

Cépiese, notifiquese, comuniquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y

cumplase.

MAURICIO GONZALEZ CUERVO

Magistrado

ADRIANA GUILLEN ARANGO GABRIEL E. MENDOZA MARTELO

Magistrada Magistrado



MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO

Secretaria General
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proteccién urgente e inmediata en procura de que les sean garantizadas unas condiciones

minimas de subsistencia dignas. (Sentencia T-563 de 2005).
56 Demanda de tutela fue presentada el 21 de julio de 2011.
57 Resoluciéon PAP 053096 del 01 de Julio de 2011. (folio 13 del cuaderno 1)

58 En sentencia T 1036/05 esta corporacion expresd: “La accion de tutela fue consagrada en
la Constitucién Politica para garantizar a toda persona la defensa inmediata y efectiva de sus
derechos fundamentales, cuando quiera que resulten vulnerados o amenazados por la accion
u omisién de cualquier autoridad publica o de particulares en determinadas circunstancias.
Sin embargo, reiteradamente esta Corporacion ha reconocido que aunque el derecho a la
seguridad social es de caracter prestacional, excepcionalmente es susceptible de proteccion
a través de esta accion constitucional cuando de su amenaza o afectacién se deriva un
peligro o vulneracion para otros derechos que si son de indole fundamental, tales como los

derechos a la vida, a la dignidad, al minimo vital etc.”
59 folio 1 del cuaderno 1.
60 Decreto 2591/1991.

61 Tener 72 afos de edad y carecer de ingresos econémicos que le permitan su congrua

subsistencia.(folio 76 del cuaderno 1).

62 La Corte ha sefialado que la oportunidad de la interposicidon de la accidén de tutela se
encuentra estrechamente vinculada al objetivo que la Constitucién le atribuye de brindar la
proteccion inmediata de los derechos presuntamente vulnerados o amenazados. (Ver entre
otras las sentencias T-495 de 2005, T-575 de 2002, T-900 de 2004, T-403 de 2005 y T-425 de
2009). No obstante, la jurisprudencia también ha destacado que puede resultar admisible
que transcurra un extenso lapso entre el hecho que genera la vulneracién y la presentacion
de la accion de tutela bajo dos circunstancias claramente identificables: la primera de ellas,

cuando se demuestra que la vulneracién es permanente en el tiempo y, en segundo lugar,



cuando se pueda establecer que “... la especial situaciéon de aquella persona a quien se le
han vulnerado sus derechos fundamentales, convierte en desproporcionado el hecho de
adjudicarle la carga de acudir a un juez; por ejemplo el estado de indefensidn, interdiccién,
abandono, minoria de edad, incapacidad fisica, entre otros. (ver entre otras las sentencias T-
1110 de 2005 y T-425 de 2009). Adicionalmente, cuando se trata de la procedencia de la
accion de tutela para efectos de proteger los derechos fundamentales de la poblacidn
desplazada, el presupuesto de la inmediatez debe ser aplicado de manera flexible a partir de
la consideracién segun la cual, sobre ellos se predica la titularidad de una especial proteccién
constitucional, merced a las circunstancias particulares de vulnerabilidad, indefensién y
debilidad manifiesta en la que se encuentran, y a la necesidad de que se les brinde una
proteccién urgente e inmediata en procura de que les sean garantizadas unas condiciones

minimas de subsistencia dignas. (Sentencia T-563 de 2005).

63 Demanda de tutela fue presentada en junio de 2011.

64 Resolucién PAP 021893 del 26 de octubre de 2010.

65 80 afos de edad, segun consta en la cedula de ciudadania aportada.

66 La sentencia 232/11, dijo: “Lo anterior significa que cuando la controversia juridica verse
sobre la legalidad del acto que niega el reconocimiento de una pensién de vejez, se valoraran
elementos que determinen condiciones de la persona, como su edad, capacidad econdémica y
estado de salud, es decir, todo aquello que permita deducir que el medio ordinario no

resultaria iddneo para obtener la proteccién de sus derechos.

Igualmente, esta corporacidon ha sostenido de manera reiterada que, “en ciertos casos,
cuando la conducta desplegada por las entidades responsables del reconocimiento de
derechos pensionales, resulta evidentemente arbitraria e infundada al punto de que se
configura una via de hecho administrativa, el mecanismo de amparo resulta procedente aun
cuando no se demuestre la afectacién del minimo vital, toda vez que en estos casos la
procedencia de la accién de tutela se fundamenta, en primer lugar, en la necesidad de
proteger al ciudadano de determinaciones abiertamente contrarias al ordenamiento
constitucional y, en segundo término, en la proteccion de los derechos al debido proceso,

igualdad, y el principio de dignidad humana de los afectados”.



67 Decreto 2591/1991.

68 Tener 80 afos de edad, estar enfermo y carecer de ingresos econdmicos que le permitan

su subsistencia. (folio 8 del cuaderno 1).

69 La Corte ha sefialado que la oportunidad de la interposicidn de la accién de tutela se
encuentra estrechamente vinculada al objetivo que la Constitucién le atribuye de brindar la
proteccion inmediata de los derechos presuntamente vulnerados o amenazados. (Ver entre
otras las sentencias T-495 de 2005, T-575 de 2002, T-900 de 2004, T-403 de 2005 y T-425 de
2009). No obstante, la jurisprudencia también ha destacado que puede resultar admisible
que transcurra un extenso lapso entre el hecho que genera la vulneraciéon y la presentacién
de la accién de tutela bajo dos circunstancias claramente identificables: la primera de ellas,
cuando se demuestra que la vulneracién es permanente en el tiempo y, en segundo lugar,
cuando se pueda establecer que “... la especial situaciéon de aquella persona a quien se le
han vulnerado sus derechos fundamentales, convierte en desproporcionado el hecho de
adjudicarle la carga de acudir a un juez; por ejemplo el estado de indefensidn, interdiccién,
abandono, minoria de edad, incapacidad fisica, entre otros. (ver entre otras las sentencias T-
1110 de 2005 y T-425 de 2009). Adicionalmente, cuando se trata de la procedencia de la
accion de tutela para efectos de proteger los derechos fundamentales de la poblacidn
desplazada, el presupuesto de la inmediatez debe ser aplicado de manera flexible a partir de
la consideracién segun la cual, sobre ellos se predica la titularidad de una especial proteccién
constitucional, merced a las circunstancias particulares de vulnerabilidad, indefensién y
debilidad manifiesta en la que se encuentran, y a la necesidad de que se les brinde una
proteccién urgente e inmediata en procura de que les sean garantizadas unas condiciones

minimas de subsistencia dignas. (Sentencia T-563 de 2005).
70 Demanda de tutela fue presentada en agosto de 2011.

71 Ver sentencias C-655/2003, T-471/1992, T-116/1993, SU.039/1998 y 1064/06, entre otras.

72 Su administracion le corresponde al ISS. “Las cajas, fondos o entidades de seguridad
social existentes, del sector publico o privado, administraran este régimen respecto de sus
afiliados y mientras dichas entidades subsistan, sin perjuicio de que aquéllos se acojan a

cualesquiera de los regimenes pensionales previstos en esta Ley. // Las cajas, fondos o



entidades de seguridad social existentes, del sector publico o privado, estaran sometidas a la

vigilancia y control de la Superintendencia Bancaria.” (Art. 52 ib.).

73 Es administrado por sociedades especializadas, sometidas a la inspeccién y vigilancia del
Estado (art. 90, ib.).

74 Los afiliados tienen la opcién de cambiarse de un régimen pensional a otro, siempre y
cuando cumplan las condiciones instituidas en el literal e) del articulo 13 de la citada Ley, es
decir: “... Una vez efectuada la seleccidn inicial, estos sélo podran trasladarse de régimen por
una sola vez cada cinco (5) afios, contados a partir de la seleccién inicial. Después de un (1)
ano de la vigencia de la presente ley, el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le
faltaren diez (10) aflos 0 menos para cumplir la edad para tener derecho a la pensién de

vejez.”

75 Art. 37, ib.

76 Sentencia 059/11.

77 Ver sentencias T-972/2006, T-1088/2007, T-286/2008.
78 Sentencia 059/11.

79 Desde el 8 de marzo de 1985 hasta el 15 de septiembre de 1989, para un total de 1628

dias.

80 Desde el 16 de diciembre de 1958 hasta el 20 de septiembre de 1967, para un total de
3.145 dias.

81 Desde el 01 de septiembre de 1956 y 18 de marzo de 1981, para un total de 616 semanas

de cotizacidn.

82 Desde el 19 de diciembre de 1964 al 31 de marzo de 1965, y, del 01 de abril de 1965 al

15 de enero de 1976, completando un total de 2.312, equivalente a 317 semanas.

83 Ver Folio 2 al 8 del cuaderno 2



