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Bogotd, D.C., veintiocho (28) de abril de dos mil diecisiete (2017).

La Sala Octava de Revisién de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus competencias
constitucionales y legales, especificamente las previstas en los articulos 86 y 241 numeral 92

de la Constitucion Politica, y en los articulos 33 y siguientes del Decreto 2591 de 1991, ha



proferido la siguiente
SENTENCIA

En el proceso de revisién de la sentencia de tutela proferida en primera instancia por el
Juzgado Quinto Civil Municipal de Bogotd, el 16 de agosto de 2016, y que concluyé en
segunda instancia mediante la decisién adoptada por Juzgado 43 Civil del Circuito de Bogot3,
el 7 de octubre de 2016.

Mediante auto de 27 de enero de 2017, la Sala de Seleccién de Tutelas NUmero Uno escogid
el expediente de la referencia y lo asignd, previo reparto, al Magistrado Alberto Rojas Rios
para efectuar su revisién, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 9° del articulo 241
de la Constitucion Politica y en los articulos 33 a 36 del Decreto 2591 de 1991, indicando

como criterio de seleccién: Desconocimiento de un precedente jurisprudencial.

ANTECEDENTES
1. Hechos
1.1 Manifiesta la accionante que mantuvo una relacidon de pareja con el sefior Libardo

Martinez Pérez por 9 afios, hasta el dia de la desaparicién de éste el 26 de octubre de 2001.
En el aflo 2012 tramité el proceso para la declaratoria de muerte presunta ante el Juzgado
Promiscuo de Familia de Fusagasuga, el cual mediante fallo del 28 de octubre de 2015

dispuso que el dia presuntivo de muerte de su pareja fue el 26 de octubre de 2003.

1.2 Informa la accionante que es una persona de 53 afios de edad, con un cuadro clinico
de “hipoacusia progresiva bilateral de 6 afios de evolucion, hidrops fluctuante, rehabilitacion
con audifonos digitales bilaterales inicio de tratamiento médico, asma, signos de
compromiso neuroldgico y visién borrosa”l. Por tales padecimientos, sumado a su edad, se
le dificulta trabaja y conseguir su sustento diario, toda vez que dependia econdmicamente de

su compafero fallecido. A la fecha vive de la solidaridad de la familia y amistades.

1.3 Afirma que el 24 de mayo de 2016 presenté solicitud para pensién de sobreviviente
ante la Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. como compafiera de
Libardo Martinez, entidad que el 21 de junio de 2016 le manifesté que podia pedir la

devolucion de los aportes, dado que no se acreditd al momento del fallecimiento del sefior



Martinez el requisito de las 50 semanas de cotizacién. Empero, afirma la accionante que su
compafero no tenia a la fecha de la declaratoria judicial de su muerte las 50 semanas

cotizadas, pero si a la fecha de su desaparecimiento.

1.4 Solicita, en consecuencia, tutelar sus derechos fundamentales, al minimo vital, a la
vida en condiciones dignas, a la seguridad social y, en consecuencia, que se ordene a la
accionada reconocer y pagar la pensién de sobrevivencia de manera retroactiva desde la

fecha de desaparecimiento de Libardo Martinez Pérez, es decir, 26 de octubre de 2001.
2. Decision de primera instancia

Con fecha de 16 de agosto de 2016, el Juzgado Quinto Civil Municipal de Bogota, dictd
sentencia denegando las pretensiones de la demanda, sefalando que si bien la Corte
Constitucional y la Corte Suprema de Justicia tenian un precedente sobre la materia que
favorecia a la accionante, no le era aplicable porque no habia interpuesto los recursos de
legales conducentes a resolver la controversia planteada, lo cual era necesario pues no se

estaba en presencia de un perjuicio irremediable. En términos de esa autoridad judicial:

“la Corte Constitucional en Sentencia T-776 de 2009 con ponencia del Dr. Jorge Ivan Palacio
Palacio, reiterd lo dicho por la Corte Suprema de Justicia en sentencia de casacion del 3 de
abril de 2008, radicado No. 32156 M.P. Dr. Gustavo José Gnecco Mendoza, indicé que “debe
decirse que la fecha a partir de la cual se cuentan las semanas necesarias para el
surgimiento del derecho a la pensidn de sobrevivientes en casos como el que ahora ocupa la
atencion de la Corte, no puede ser la muerte presunta, sino aquella hasta la cual el
desaparecido estuvo en posibilidad fisica y juridica de realizar cotizaciones...”. Lo anterior,
debido a que la Ley 100 de 1993 en lo que se refiere a las pensiones de sobrevivientes no
realizd una reglamentacién para cuando se presentara el caso de muerte por
desaparecimiento, y que de contarse de manera diferente podria desconocer el derecho de

los sucesores o conyuge del desaparecido.

Asi las cosas, teniendo en cuenta la documental obrante a folios 12 y 13, se establece que el
sefior Libardo Martinez Pérez no efectud cotizaciones sino entre el 29 de septiembre de 2000

y el 10 de septiembre de 2001, habiendo desaparecido el 26 de octubre de esa misma



anualidad. Se tiene entonces que, la fecha para contar las 50 semanas cotizadas por el sefor
Libardo Martinez Pérez, es desde el 26 de octubre de 2001 fecha en que éste desaparecio
hacia atras (3 afos), y no en la que se declaré su muerte presunta, por lo que en atencién al
reporte de cotizaciones, el fallecido no cotizé las 50 semanas exigidas por la ley, puesto que
cotizé desde el 29 de septiembre del 2000 y hasta el 9 de septiembre de 2001, observandose
de la documental aportada que durante dicho periodo en varias oportunidades cotizé 1 o 22

dias solamente.

Aunado a ello, se desvirtla la existencia de perjuicio irremediable que haga urgente y
necesaria la intervencion del juez constitucional, dado que, el requisito de inmediatez, propio
de la accion constitucional, se encuentra desvirtuado en el sub-judice si se tiene en cuenta
que, la tutelante dejé de percibir la ayuda econémica del sefior MARTINEZ PEREZ, desde

octubre de 2001, es decir, desde hace més de 15 anos.

Debe precisarse que la desaparicién del sefior MARTINEZ lo fue desde el afio 2001, el proceso
de muerte presunta se inicié en el afio 2012, como se evidencia a folio 19, es decir, que la
accionante MARIA DE LAS MERCEDES CONTRERAS MARTINEZ, esper6 11 afios para iniciar el
proceso de qué trata el Art. 97 del Cédigo Civil, el cual reza en su contenido que: “(...) La
declaracién podra ser provocada (...) después de que hayan transcurrido cuatro meses, a lo
menos, desde la Ultima citacién (...)", sin que en ningdn modo la Ultima citacién conlleve a 11
afios después, por lo que puede establecerse que la seflora MARIA CONTRERAS pudo
sobrevivir y abastecer su minimo vital todo ese tiempo, incluso hasta la fecha en que
PORVENIR PENSIONES le negé la pensién de sobrevivientes, sin que hubiese afectacién del
tal derecho. Ademas, de las declaraciones extraprocesales fls.2 a 4, se prevé que tanto la
accionante como los otros declarantes, afirman que “vive de la solidaridad de sus familiares
y amigos quienes le apoyan para pagar el arriendo, alimentacion...”, por lo que su familia la
estd apoyando econdmicamente en su manutencidn, sin que su minimo vital se reitera se

esté afectando por ningln concepto?.
3. Impugnacién y sentencia de segunda instancia

3.1 Inconforme con la decisién la ciudadana Maria de las Mercedes Contreras, por
intermedio de apoderada judicial, impugnd el fallo de primera instancia. El conocimiento del

proceso correspondid al Juzgado Cuarenta y Tres Civil del Circuito, autoridad judicial que en



sentencia de 7 de octubre de 2016 confirmd la decisién empleando los siguientes

argumentos:

“Si bien, la sefiora Contreras Martinez, esta en capacidad de demostrar que era la compafiera
permanente del afiliado fallecido y por tanto acreedora por sustitucion de la pensién del
sefior Martinez Pérez, también lo es, que es el juez ordinario laboral el que debe ser utilizado
(sic) para el reclamo de sus derechos, porque es él a través del proceso declarativo quien

reconozca o deniegue la prestacion reclamada.

En casos excepcionales la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha acudido al amparo de
derechos fundamentales, lo cierto es que ello no procede en este caso, pues aca esta
descartada la inminencia de una dafio, menos aun, si se tiene en consideracion la existencia

de otro medio de defensa judicial, como se indicd.”3.

3.2 Asi las cosas, para el juez de segunda instancia era necesario agotar el requisito de
subsidiariedad, teniendo en el asunto sometido a estudio correspondia a la justicia ordinaria

y no al juez de tutela.
Il. CONSIDERACIONES
1. Competencia

Esta Sala de Revision de la Corte Constitucional es competente para conocer los fallos de
tutela proferidos dentro de la accién de tutela de la referencia, con fundamento en lo
dispuesto en los articulos 86, inciso 3°, y 241, numeral 9°, de la Constitucion Politica, en

concordancia con los articulos 33 al 36 del Decreto 2591 de 1991.
2. Planteamiento del caso

En el presente asunto, la ciudadana Maria de las Mercedes Contreras Martinez, quien actla
por intermedio de apoderado judicial, interpuso accién de tutela contra Administradora de
Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir, por la presunta vulneraciéon de sus derechos
fundamentales al minimo vital, a la vida en condiciones dignas y a la seguridad social,

porque esa entidad se niega a reconocerle la pension de sobrevivientes por la muerte



presunta de su compafiero permanente, el sefior Libardo Martinez Pérez, argumentando que
no se logrd acreditar el requisito de haber cotizado 50 semanas en los tres afios anteriores al

momento de la muerte.

La accionante manifiesta que su companero no tenia a la fecha de la declaratoria judicial de
su muerte (26 de octubre de 2003) las 50 semanas cotizadas, pero si a la fecha de su

desaparecimiento (26 de octubre de 2001).

En primera y segunda instancia del proceso de tutela, las autoridades judiciales resolvieron
negar el amparo porque, en su concepto, la accionante no cumplié con el requisito de

subsidiariedad.
3. Problema juridico

Corresponde a la Sala Octava de Revisién resolver los siguientes interrogantes: (i) ;qué
momento debe tenerse en cuenta para determinar el cumplimiento del requisito de semanas
cotizadas, establecido en el articulo 46 de la Ley 100 de 1993, en los casos de pensiones de
sobrevivientes por muerte presunta? (ii) ;la Administradora de Fondo de Pensiones y
Cesantias Porvenir vulnerd los derechos fundamentales de la ciudadana Maria de las
Mercedes Contreras Martinez, al contabilizar las semanas requeridas para el reconocimiento
de la pensidn de sobrevivientes que solicité a partir de la fecha en que se declaré la muerte
presunta de su compafiero permanente y no desde el momento de su desaparicién? (iii) ;qué
criterios deben tenerse en cuenta para el cumplimiento del requisito de subsidiariedad en los
casos que se solicita el reconocimiento de pensiones por medio del mecanismo de accién de
tutela? y (iv) ;las decisiones del proceso de instancia desconocieron el precedente de la
Corte Constitucional sobre la fecha que debe tenerse en cuenta para el reconocimiento de

pensiones de sobrevivientes en los casos de muerte presunta?

Sobre la base de lo expuesto, la Sala estudiara los siguientes temas: (i) el cumplimiento del
requisito de subsidiariedad en los casos que se demanda el reconocimiento de pensiones por
medio de accidn de tutela, y (ii) el cumplimiento del requisito de cotizacién en pensiones de
sobrevivientes por muerte presunta. Reiteracion de jurisprudencia. Luego de ello, se

analizard el caso en concreto.

4. El cumplimiento del requisito de subsidiariedad en los casos que se demanda el



reconocimiento de pensiones por medio de accién de tutela.

Como regla general la accién de tutela es residual, es decir, que procede una vez se han
agotado los mecanismos ordinarios de defensa judicial dispuestos por el legislador para
solucionar una controversia. A su vez, tal procedimiento sélo tiene por objeto la proteccién de
derechos fundamentales, de manera que los asuntos de naturaleza estrictamente econdmica
no pueden proponerse, ni mucho menos resolverse por conducto de ese procedimiento

constitucional.

Sin embargo, es pertinente preguntar ;qué sucede cuando los derechos fundamentales
tienen consecuencias econdmicas? En tales casos, el amparo es procedente, pues resulta
inescindible la materializacién de una garantia ius fundamental con su componente
prestacional. Por ejemplo, tratdndose de acciones de amparo para obtener el reconocimiento
de la pensidén de vejez, invalidez o sobrevivientes, es imposible separar el reconocimiento de
una prestacién de su pago, toda vez que la naturaleza del derecho a la seguridad social -en
su componente pensional— es la satisfaccién del minimo vital, el cual sélo se puede atender

a partir del pago periédico del riesgo asegurable.

Una vez expuesto que el reconocimiento de prestaciones econémicas por la via de la tutela
solo procede cuando la falta de pago compromete el nlcleo esencial de un derecho
fundamental, es preciso analizar si la misma procede aun cuando no se ha acudido al

procedimiento ordinario ante la respectiva jurisdiccion.

Para ello, es necesario comprender que el requisito de subsidiariedad -agotamiento

de los mecanismos judiciales— comprende tres dimensiones:

(a) la idoneidad: que exista un procedimiento previsto por el sistema juridico, para resolver la

controversia juridica.

(b) la eficacia: es la capacidad que tiene un procedimiento de producir una consecuencia

juridica desprovista de arbitrariedad y en un tiempo razonable.

(c) la urgencia: es la necesidad de intervencién inmediata del juez constitucional para evitar

la configuracién de un perjuicio irremediable.

En relacién con la eficacia de los medios de defensa, debe tenerse en cuenta que criterios



como la edad de las personas, la pertenencia a un grupo social y su estado de salud, son
importantes para determinar si el tiempo que demora la resolucién de los medios ordinarios
de defensa es razonable. Asi lo ha dispuesto la Corte en los casos que se amenaza la
vulneracion de un derecho fundamental y que llevan al juez a estudiar el requisito de

subsidiariedad de manera menos severa:

“...el juez de tutela debe mostrarse especialmente atento a estas amenazas cuando los
beneficiarios de este derecho sean sujetos de especial proteccién, como miembros de la
tercera edad, nifios, poblacién desplazada y madres cabeza de familia, pues en estos casos
la lesion a sus derechos fundamentales tiene un efecto particularmente severo en la medida
en que estos sujetos se encuentran previamente en una especial condicion de desamparo, la

cual se hace mucho mas gravosa ante el no reconocimiento del derecho pensional.”4.

Luego de ello, debe verificarse si el accionante ha agotado alguin tramite administrativo o
judicial para el reconocimiento de su pensidn, toda vez que la accién de tutela no es el
procedimiento para solicitar, por primera vez, el reconocimiento de un derecho, pues
procede por la accidn u omision de la administracion o de particulares frente a quienes la

persona se encuentre en situacién de indefensidn.

En sintesis, en el caso de pensiones de sobreviviente, no puede establecerse una regla
general de procedibilidad, sino que debe analizarse si los medios de los cuales dispone el
accionante (de llegar a tenerlos) son idéneos y de ser asi, determinar su eficacia; con
posterioridad debe verificarse que la persona haya desplegado un minimo de actividad ante
la administracion o las autoridades judiciales con el propédsito de satisfacer su pretensién.
Tales circunstancias deberan estudiarse en cada caso en concreto, como en efecto la Sala

procedera en el acapite pertinente.

5. El contenido y finalidad de la pensiéon de sobrevivientes y el cumplimiento de

requisitos para su reconocimiento en los casos de muerte presunta.

Teniendo en cuenta que el derecho a la seguridad social se fundamenta en mayor medida en
el principio de solidaridad, es importante sefialar que el acceso a las prestaciones que

derivan del mismo deben partir del respeto de normas que fomentan la cooperacion social.

En el caso de pensiones que cubren los riesgos de vejez, invalidez y muerte su



reconocimiento se encuentra regulado por un marco legal que exige el cumplimiento de

requisitos para quien pretenda reclamar tales prestaciones.

La produccién normativa en temas de seguridad social también debe observar el criterio de
razonabilidad, en el entendido que las disposiciones legales sobre la materia tienen que ser

eficaces -producir efectos reales— para garantizar su finalidad.

En el caso de la pension de sobrevivientes su finalidad no es otra que mitigar las
consecuencias econdémicas de la muerte de una persona, en el sentido de proveer sustento
monetario para garantizar el minimo vital de las personas que dependian del fallecido. Asi lo
ha considerado la Corte desde sus primeros pronunciamientos, de manera puntual en la

sentencia T-173 de 1994, en los siguientes términos:

“[El derecho a la pensién de sobrevivientes] forma parte del patrimonio del trabajador y al
fallecer éste surge la sustitucion de pensién en forma vitalicia a la viuda, para protegerla
econdmicamente, y a los hijos menores y a los hijos invalidos para que no queden

desamparados quienes dependian econémicamente del trabajador fallecido.

Este derecho es cierto e indiscutible, irrenunciable; la transmision en el sector privado fue
reglada por la Ley 33 de 1973 articulo 12. Teniendo como antecedentes el Cédigo Sustantivo
del Trabajo art.275, Ley 171 de 1961 art.12, Ley 52 de 1969 art.12, Decreto 435 de 1971
art.15 y la Ley 10 de 1972 art.10. En la Ley 100 de 1993 a esta situacion se le da el
calificativo de PENSION DE SOBREVIVIENTES (articulo 46 a 49). Se ratifica que a ella tiene
derecho en forma vitalicia el conyuge supérstite y se aclara que ademas son beneficiarios los
hijos menores de 18 afios y hasta los 25 siempre que estén incapacitados para trabajar por
razon de sus estudios y si dependian econdémicamente del causante al momento de su
muerte, y, los hijos invalidos si dependian econdmicamente del causante y mientras

subsistan las condiciones de invalidez (art.47-b).”5.

Tal concepto de la pensién de sobrevivientes entendida como una obligacién que tiene por
objeto garantizar el minimo vital de las personas que dependian econémicamente del
fallecido, ha sido reiterada en las sentencias de tutela T-593 de 2007, T-776 de 2009, T-584
de 2011, T-047 de 2013 y T-588b de 2014, entre otras, en el siguiente tenor literal:



Ahora bien, teniendo en cuenta la finalidad de la pensién de sobrevivientes, el legislador
establecié un marco normativo que permitiera su reconocimiento, a partir del cumplimiento
de requisitos razonables con los cuales es posible demostrar que el cotizante ha sido
solidario con el sistema de seguridad social y, al mismo tiempo, que ha efectuado un
aprovisionamiento monetario minimo que permite la sostenibilidad financiera para cubrir tal

contingencia.

En efecto, el articulo 12 de la Ley 797 de 2003, asi como el articulo 46 de la Ley 100 de
1993, establecen los requisitos para ser beneficiario de la pension de sobrevivientes, en los

siguientes términos:

“Ley 797 de 2003.

(enero 29)

Diario Oficial No. 45.079 de 29 de enero de 2003

Por la cual se reforman algunas disposiciones del sistema general de pensiones previsto en la
Ley 100 de 1993 y se adoptan disposiciones sobre los Regimenes Pensionales exceptuados y

especiales.
Articulo 12. El articulo 46 de la ley 100 de 1993 quedara asi:

Articulo 46. Requisitos para obtener la pension de sobrevivientes. Tendran derecho a la

pensién de sobrevivientes:

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

que fallezcay,

2. Los miembros del grupo familiar del afiliado al sistema que fallezca, siempre y cuando éste
hubiere cotizado cincuenta semanas dentro de los tres ultimos afos inmediatamente

anteriores al fallecimiento”.

Del tenor literal de la norma se desprende que los beneficiarios de la norma son las personas
dependientes que conforman el nlcleo familiar del fallecido, pero que el reconocimiento de

ese derecho estd sujeto a la condicién de que el pensionado (en el caso de pensién de



sustitucion pensional) o el afiliado (tratdndose de pensién de sobrevivientes) haya cotizado

cincuenta semanas, dentro de los tres anos anteriores al momento de su muerte.

La norma que establece los beneficiarios y requisitos para el reconocimiento de la pensién de
sobrevivientes no parece tener mayor problema en su interpretacion y aplicacién, pero, como
es usual en el derecho, una disposicién legal no contempla todas las hipétesis para

constituir o declarar un derecho. De manera especifica, ni el articulo 46 de la Ley 100 de
1993, asi como tampoco el articulo 12 de la Ley 797 de 2003, determinan qué sucede
cuando no hay certeza sobre el fallecimiento de una persona, sino una declaratoria de

muerte presunta.

Resolver tal asunto es de la mayor importancia, teniendo en cuenta que es a partir de la
fecha de la muerte, establecida en el registro civil de defuncién, que se establece el marco
temporal de tres afnos, en el cual debe verificarse si el afiliado cotizé no menos de cincuenta

semanas al sistema de seguridad social.

1. La presunciéon de muerte debe declararse por el juez del Ultimo domicilio que el
desaparecido haya tenido en el territorio de la Nacidn, justificandose previamente que se
ignora el paradero del desaparecido, que se han hecho las posibles diligencias para
averiguarlo, y que desde la fecha de las Ultimas noticias que se tuvieron de su existencia han

transcurrido, a lo menos, dos anos.

6. El juez fijard como dia presuntivo de la muerte el ultimo del primer bienio contado desde la
fecha de las Ultimas noticias; y transcurridos dos afilos mas desde la misma fecha, concederd

la posesidn provisoria de los bienes del desaparecido.

De conformidad con la norma referida, la fecha presuntiva de la muerte de una persona, con
excepcion de las personas que sufrieron un accidente o herida grave8, es posterior a dos
afios desde el momento en que desparecié una persona. Tal disposicidén legal puede tener
alguna utilidad en determinadas materias del derecho, su estudio no corresponde a la Corte
en esta oportunidad, pues el caso objeto de estudio corresponde a un control concreto y no
uno abstracto sobre la integridad del articulo 97, numeral 62, pero lo cierto es que en el caso
que ocupa la atencién de la Sala tal interpretacion resulta desproporcionada para el

reconocimiento de pensiones de sobrevivientes, como se pasara a analizar:



En efecto, establecer que las cotizaciones validas, para efectos de determinar el
reconocimiento de la referida prestacién, en el caso de muerte presunta, deben
contabilizarse dos afios después del desaparecimiento de una persona es un requisito
desproporcionado, pues de la sana ldgica se infiere que la persona sobre la cual se ha hecho
la declaratoria de muerte presunta no ha tenido la posibilidad fisica ni juridica de realizar

cotizaciones al sistema de seguridad social.

Asi lo ha expuesto la Corte Constitucional en la sentencia T-776 de 2009, en la cual citd la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, en un asunto de
similares presupuestos facticos9, mediante sentencia del 3 de abril de 2008, con radicado
32156:

“... para concluir la viabilidad del derecho pensional en un caso como el estudiado, en el cual
se ha sefalado que “para los casos de muerte por desaparecimiento del asegurado, la fecha
a partir de la cual se cuentan las semanas necesarias para el surgimiento del derecho a la
pensidn de sobrevivientes, no puede ser la de la providencia que declara la muerte presunta,
sino aquella hasta la cual el desaparecido estuvo en posibilidad fisica y juridica de realizar

cotizaciones.”.

Aunado a ello, en una decisién anterior, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Laboral, en providencia del 24 de julio de 2002, con radicado 16.497, reiterada en marzo 26
de 2004, radicacion 21.953, expuso:

“...Es claro que ni en la Ley 100 de 1993 ni en la legislacién anterior, en lo referente a las
pensiones de sobrevivientes, se realizé reglamentacién alguna referente al caso de la muerte
por desaparecimiento. Pues de aceptarse el razonamiento de la censura, como viene de
decirse nunca en casos como el presente habria lugar al nacimiento de un derecho en cabeza
de los sucesores o del cényuge del desaparecido. Dado lo anterior, actuando con un criterio
l6gico e integrador de las disposiciones legales, debe decirse que la fecha a partir de la cual
se cuentan las semanas necesarias para el surgimiento del derecho a la pensién de
sobrevivientes en casos como el que ahora ocupa la atencién de la Corte, no puede ser la
muerte presunta, sino aquella hasta la cual el desaparecido estuvo en posibilidad fisica y

juridica de realizar cotizaciones...”.

Asi las cosas, de conformidad con el precedente jurisprudencial de la Corte Constitucional,



que recoge la integralidad del precedente de la Corte Suprema de Justicia, sobre el
cumplimiento del requisito de semanas cotizadas para el reconocimiento de la pensién de
sobrevivientes en los casos de muerte presunta, la fecha que debe tenerse en cuenta para
contabilizar las cotizaciones dentro del marco temporal de 3 afos, es el momento en que la

persona desaparecio.
6. Analisis del caso concreto

Como medida inicial, corresponde a la Sala de Revisién determinar si se relnen en el caso
bajo estudio los requisitos para la procedencia de la accién de tutela. Agotado el analisis en
torno a este aspecto previo, podra la Sala adentrarse en el escrutinio sobre el fondo de la

controversia planteada.
6.1 Examen sobre el cumplimiento de los requisitos de procedencia de la accién
6.1.1 Legitimidad

En criterio de la Sala, la ciudadana Maria de las Mercedes Contreras Martinez se encuentra
legitimada en la causa por activa, para presentar la accién de tutela, toda vez que tiene un
interés directo en la decisidon y en caso de reconocerse la pensién de sobrevivientes
reclamada por medio de la presente accidon de tutela seria beneficiaria de la misma, en

calidad de compafera permanente de sefior Libardo Martinez Pérez.

En lo que concierne a la legitimacién en la causa por pasiva, encuentra la Sala que
Administradora de Fondo de Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir, es sujeto pasivo de la
accion de tutela, pues, el accionante se ubica frente a estas en una situacién de indefensién,
originada en la posibilidad que tiene esa entidad de determinar si le asiste el derecho al

reconocimiento a la pensién de sobrevivientes reclamada.
6.1.2 Procedibilidad formal
Inmediatez

En relacién con el cumplimiento de ese requisito la Sala encuentra que la vulneraciéon que
expone la accionante se gener6 el 21 de junio de 2016, con la respuesta de Administradora

de Pensiones y Cesantias Porvenir a la solicitud que efectué para el reconocimiento de la



pensién de sobrevivientes. Como la accidn de tutela fue interpuesta el 2 de agosto de 2016,
el tiempo que transcurrié entre la supuesta vulneraciéon y la interposicion del mecanismo de
amparo es razonable. A su vez, el hecho que se le imputa a la accionada es permanente en el
tiempo por su cardcter periddico, ademas de ser actual y tener ocasiéon cada momento en el
que no puede contar con los recursos de la pensién que reclama para satisfacer su derecho

fundamental al minimo vital.
Asi las cosas, la accién de tutela de la referencia cumple con el requisito de inmediatez.
Subsidiariedad

En cuanto a la existencia de otro mecanismo de defensa judicial para reclamar la pension de
sobrevivientes, la Sala encuentra que la accionante presenté peticion para el reconocimiento
de la prestacion referida ante Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir,
una vez tuvo en su poder el registro civil de defuncién por muerte presunta de su compafero

permanente, el sefior Libardo Martinez Pérez.

El fondo de pensiones accionado en oficio de 21 de junio de 2016, neg6 el reconocimiento de
la pension de sobrevivientes “en consideracién a que no se encuentra acreditado, al
momento del fallecimiento del sefior Libardo Martinez Pérez, el requisito de las cincuenta

semanas de cotizacion...”10.

La sefiora Maria de las Mercedes Contreras Martinez no interpuso proceso laboral ordinario
contra Porvenir, sino que acudié de manera directa a la accién de tutela, razén por la cual el

amparo, en principio, seria improcedente.

No obstante, como se expuso en las consideraciones de esta sentencia, para el cumplimiento
del requisito de subsidiariedad se debe tener en cuenta la idoneidad y eficacia de los medios
ordinarios de defensa. En el caso sub examine no hay discusién sobre la idoneidad del
proceso ante el juez ordinario laboral, e incluso ante la Corte Suprema de Justicia -de llegar a
ser el caso— pues en tal jurisdiccion se encuentra el juez natural para resolver la controversia

planteada.

Sin embargo, es preciso determinar la eficacia de los medios reputados como idéneos, toda

vez que en el asunto de la referencia existen circunstancias especiales por parte de la



accionante, que, de conformidad con la jurisprudencia de la Corte Constitucional, deben

tenerse en cuenta para flexibilizar el requisito de subsidiariedad.

Tales circunstancias son que: (i) la demandante es un sujeto de especial proteccion
constitucional por su condicién de victima de la violencia, (ii) presenta una situacidn
econdmica precaria, toda vez que dependia econdmicamente del sefior Martinez Pérez, por lo
cual ha tenido que vivir de la caridad de algunos familiares y amistades, y (iii) se encuentra

enferma y debido a ello, sumado a su edad, no puede consequir trabajo.

Aunado a ello es victima de amenazas de grupos al margen de la leyll, como quedd
expuesto en el proceso de declaratoria de muerte presunta, de manera concreta en la
sentencia de 28 de octubre de 2015, proferida por el Juzgado Promiscuo de Familia de

Fusagasugd, en los siguientes términos:

“la sefiora MARIA DE LAS MERCEDES CONTRERAS MARTINEZ ha sido y sigue siendo victima
de amenazas al parecer por grupos al margen de la ley, por medio de las cuales, hasta en la
ciudad de Bogota le han seguido solicitando dinero para la devolucién del cuerpo de su
compafero permanente y han amenazado directamente a sus hijos por no estar dentro de

las organizaciones al margen de la ley.”12.

En ese sentido, exigir a la accionante acudir ante la jurisdiccién ordinaria laboral para
resolver la controversia propuesta resulta ineficaz, toda vez que se trata de un sujeto de
especial proteccion constitucional cuya condicién de vulnerabilidad no le permite esperar las

resultas de un proceso judicial.
Asi las cosas, la accién de tutela de la referencia cumple con el requisito de subsidiariedad.
6.1.3 Sobre la procedibilidad material del amparo

Aunque la entidad accionada pretende plantear un debate sobre la fecha a partir de la cual
deben contabilizarse las cincuenta semanas a efecto de satisfacer el requisito de
cotizaciones para el reconocimiento de la pensién de sobrevivientes, la jurisprudencia de la
Corte Constitucional, asi como la de la Corte Suprema no dejan duda alguna sobre el
particular: la fecha que debe tenerse en cuenta para computar las cotizaciones dentro del

marco temporal de 3 afios, es el momento en que la persona desaparecio.



En el caso del sefior Libardo Martinez Pérez el conteo de las semanas cotizadas para
determinar si cumple con el requisito establecido en el articulo 46 de la Ley 100 de 1993,
modificado por el articulo 12 de la Ley 797 de 2003, debe realizarse desde el 26 de octubre

de 2001 (fecha de su desaparicién).

De conformidad con lo expuesto, el reconocimiento de la pensidn de sobrevivientes a la
sefiora Maria de las Mercedes Contreras Martinez, sélo podra efectuarse en los precisos
términos de la ley. Esto es, que debera verificarse si el sefior Libardo Martinez Pérez efectud
cotizaciones al sistema de seguridad social en pensiones, en una cantidad no menor a 50
semanas, en los tres afios anteriores al momento de su deceso, que el caso de muerte
presunta es equivalente al momento de su desaparicion, como quedd consignado en las

consideraciones de esta providencia judicial.

Asi las cosas, el arco de tiempo para comprobar las semanas cotizadas queda comprendido
entre el 26 de octubre de 1998 hasta el 26 de octubre de 2001.

En el asunto propuesto el juez de primera instancia plantea que se encuentra ante una
controversia que debe ser dirimida por el juez ordinario laboral, toda vez que, en su
concepto, no hay prueba sobre la totalidad de semanas cotizadas por el sefior Libardo
Martinez Pérez, pues afirma que la accionante sélo aporté “la documental obrante a folio 12 y
13, se establece que el sefior LIBARDO MARTINEZ PEREZ no efectud cotizaciones sino entre
el 29 de septiembre de 2000 y el 10 de septiembre de 2001, habiendo desaparecido el 26 de

octubre de esa misma anualidad.”13.

Sin embargo, revisada la prueba documental obrante a folio 12 y 13 del cuaderno principal
de la demanda, la Sala encuentra que en la decisién adoptada en primera instancia se

confunde la fecha de pago con la establecida respecto del periodo de pago.

Si bien puede apreciarse que algunos pagos se efectuaron el 29 de septiembre de 2000, ellos
se imputaron a periodos anteriores, con la respectiva sancién por pago tardio, el cual corri6 a
cargo de la empresa: Consorcio AENE Consultores Unidos S.A., como puede observarse en la

siguiente tabla elaborada con la informacién aportada por la entidad accionada:

Fecha



Pago

Periodo Pago

Nit Pago

Razdn social

IBC

Dias Cotizados

Aporte Obligatorio

Comisidén

Afiliado

Sancion

2000/09/29

199910

830059713

CONSORCIO AENE CONSULTORES UNIDOS S A

236,460

12,009

4,203

774

2000/09/29



199911

830059713

CONSORCIO AENE CONSULTORES UNIDOS SA

300.000

30

30.010

10.504

967

2000/01/07-

199912

830059713

CONSORCIO AENE CONSULTORES UNIDOS S A

400.000

30

40,000

14.000

2000/02/07



200001

830059713

CONSORCIO AENE CONSULTORES UNIDOS S A

400,000

30

40,000

14,000

2000/03/03

200002

830059713

CONSORCIO AENE CONSULTORES UNIDOS S A

400.000

40,000

14,000

2000/04/27

200003



830059713

CONSORCIO AENE CONSULTORES UNIDOS S A

400.000

30

39,969

13.990

699

08/05/2000

200004

830059713

CONSORCIO AENE CONSULTORES UNIDOS S A

350,000

30

34,538

12.088

612

2000/06/08

830059713



CONSORCIO AENE CONSULTORES UNIDOS S A

350,000

30

33,150

11,602

2000/07/07

200006

830059713

CONSORCIO AENE CONSULTORES UNIDOS S A

350,000

30

32,776

11.472

581

2000/08/02

200007

830059713



CONSORCIO AENE CONSULTORES UNIDOS S A

350,000

30

35.062

12,272

29/09/2000

200008

830059713

CONSORCIO AENE CONSULTORES UNIDOS S A

350.000

30

35.000

12.250

2000/10/04

200009

830059713

CONSORCIO AENE CONSULTORES UNIDOS S A



| 350.0CO

30

35,000

12.250

2000/11/07

200010

830059713

CONSORCIO AENE CONSULTORES UNIDOS S A

350.000

30

35.000

12,250

2000/12/07

200011

830059713

CONSORCIO AENE CONSULTORES UNIDOS S A



350,000

30

35.000

12,250

2003/11/06

830059713

CONSORCIO AENE CONSULTORES UNIDOS S A

4,140

2001/01/05

200012

830059713

CONSORCIO AENE CONSULTORES UNIDOS S A

256,667



22

25,667

8,983

2001/03/12

200102

832004377

COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO SERVICIOS DE ELECTRICIDAD RURAL COOPSER

282,873

30

28,132

9,846

631

2002/06/11

200102

832004377

COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO SERVICIOS DE ELECTRICIDAD RURAL COOPSER



3,127

468

164

238

2001/04/11

200103

832004377

COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO SERVICIOS DE ELECTRICIDAD RURAL COOPSER

282,816

29

28,116

9,840

643

2002/06/11

200103

832004377



3,184

477

167

225

2001/05/11

200104

832004377

COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO SERVICIOS DE ELECTRICIDAD RURAL COOPSER

281,160

29

28,116

9,840

643

2002/06/11

200104

832004377



COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO SERVICIOS DE ELECTRICIDAD RURAL COOPSER

4,840

477

167

208

2001/06/08

200105

832004377

COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO SERVICIOS DE ELECTRICIDAD RURAL COOPSER

30

28,592

10.008

2001/07/09

200106

832004377



COOPERATIVA DE TfTABAJO ASOCIADO SERVICIOS DE ELECTRICIDAD RURAL COOPSER

286.000

30

28,592

10,008

Fecha

Pago

Periodo Pago

Nit Pago

Razdn social

IBC

Dias Cotizados

Aporte Obligatorio

Comisidén

Afiliado

Sancion

2001/08/10



200107

832004377

COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO SERVICIOS DE ELECTRICIDAD RURAL COOPSER

286.000

28.592

10.008

2001/09/10

200108

832004377

COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO SERVICIOS DE ELECTRICIDAD RURAL COOPSER

9£30

953

337

Una vez efectuado el conteo de semanas cotizadas en los tres anos anteriores a la



desaparicion del ciudadano Libardo Martinez Pérez, se obtiene el siguiente resultado:

Periodo:

Inicio: Enero de 1999
Final: Agosto de 2001
Tiempo:

Dias cotizados: 625

Semanas: 89.25

De conformidad con lo expuesto, el ciudadano Libardo Martinez Pérez, cotizé 89.25 semanas
en los tres afos anteriores al momento de su desaparicion, que a efectos pensionales es
equivalente al momento de su muerte. Asi las cosas, la Sala encuentra cumplidos los
requisitos establecidos en el articulo 46 de la Ley 100 de 1993 y el articulo 12 de la Ley 797
de 2003, razén por la cual la sefiora Maria de las Mercedes Contreras Martinez es beneficiaria
de la pensidn de sobrevivientes que reclama por medio de la presente acciéon de tutela. A su
vez, la Sala encuentra que la entidad accionada, asi como los jueces de instancia
desconocieron el precedente de la Corte Constitucional e incluso de la Corte Suprema de
Justicia sobre la fecha que debe tenerse en cuenta para contabilizar las semanas cuando se
estudia el reconocimiento de una pensidon de sobrevivientes en los casos de muerte

presuntiva.

En virtud de lo anterior, la Sala Octava de Revisién de Tutelas de la Corte Constitucional
concedera el amparo solicitado y revocara las decisiones de instancia que lo negaron y en
consecuencia ordenara el pago de la pension de sobrevivientes, efectiva desde el 24 de
mayo de 2016 (fecha en la cual reclamd la prestacion ante del Fondo de Pensiones Porvenir),

con el retroactivo correspondiente a los 3 anos anteriores a esa fecha.

En concordancia con lo expuesto y ante la situacién a la que fue sometida la accionante, la
Sala advertira a los fondos privados de pensiones, asi como aquellos de naturaleza publica,
que en adelante deberan verificar el cumplimiento del requisito de cotizaciones para las

pensiones de sobreviviente (asi como la sustitucion pensional), en los tres afos anteriores al



desaparecimiento de la persona y no la fecha de la muerte presunta.
lll. SINTESIS DE LA DECISION

En la presente oportunidad, la Corte examina el caso de la ciudadana Maria de las Mercedes
Contreras Martinez, quien solicité la proteccién de sus derechos fundamentales a la vida en
condiciones dignas, el minimo vital y la seguridad social, los cuales considera que estan
siendo vulnerados por la Administradora de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., toda vez que
esa entidad se niega a reconocerle la pensidn de sobrevivientes por la muerte presunta de su

compafero permanente, el sefior Libardo Martinez Pérez.

La accionante afirma que su compafiero permanente no tenia a la fecha de la declaratoria
judicial de su muerte las 50 semanas cotizadas, exigidas en el articulo 46 de la Ley 100 de
1993, pero si a la fecha de su desaparecimiento, razén por la cual tenia derecho a la
prestacion reclamada, teniendo en cuenta que al sefior Martinez Pérez le era imposible

efectuar los aportes correspondientes, pues habia sido reportado como desaparecido.

Para abordar las controversias planteadas la Sala ha estudiado el cumplimiento del requisito
de cotizacidn en pensiones de sobrevivientes por muerte presunta, y el cumplimiento del
requisito de subsidiariedad en los casos que se demanda el reconocimiento de pensiones por

medio de accidn de tutela.

Para tal efecto, se expone que el precedente de la Corte Constitucional, asi como el de Ila
Corte Suprema de Justicia han establecidos que la fecha que debe tenerse en cuenta para
contabilizar las cotizaciones dentro del marco temporal de 3 afios, es el momento en que la

persona desaparecid y no el de la declaratoria de la muerte presunta.

Asi las cosas, la Sala encuentra que el ciudadano Libardo Martinez Pérez, cotiz6 89.25
semanas en los tres afos anteriores al momento de su desaparicién que, a efectos
pensionales, es equivalente al momento de su muerte. En ese sentido se encuentran
satisfechos los requisitos establecidos en el articulo 46 de la Ley 100 de 1993 y el articulo 12
de la Ley 797 de 2003, razoén por la cual la sefiora Maria de las Mercedes Contreras Martinez
es beneficiaria de la pensién de sobrevivientes que reclama por medio de la presente accién

de tutela.



A partir de los anteriores hallazgos, la Sala concluye que es preciso revocar las decisiones
objeto de revisidn, en cuanto desconocieron el precedente de la Corte Constitucional y de la
Corte Suprema de Justicia en relacidon con el conteo del término en los casos de
reconocimiento de pensiones de sobrevivientes por muerte presunta y, en su lugar,
garantizarle la salvaguarda que la Carta Politica le defiere, ordenando que la Administradora

de Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir reconozca la pensién de sobrevivientes.

Asi mismo advertira a ordenara a los fondos privados de pensiones, asi como aquellos de
naturaleza publica, para que en adelante verifiquen el cumplimiento del requisito de
cotizacién, para las pensiones de sobreviviente por muerte presunta (asi como la sustitucion
pensional), teniendo en cuenta los tres aflos anteriores al desaparecimiento de la persona y

no la fecha de muerte presunta.
IV. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Octava de Revision, administrando justicia en nombre del

pueblo y por mandato de la Constitucion Politica,

RESUELVE:

Primero.- REVOCAR las sentencias proferidas en primera instancia por el Juzgado Quinto Civil
Municipal de Bogotd, el 16 de agosto de 2016 y, en segunda instancia, por el Juzgado 43 Civil
del Circuito de Bogotd, el 7 de octubre de 2016, que negaron la accién de tutela promovida
por la ciudadana Maria de las Mercedes Contreras Martinez. En su lugar, CONCEDER el
amparo de sus derechos fundamentales a la vida en condiciones dignas, al minimo vital y a

la sequridad social.

Segundo.- ORDENAR a Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. que
dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacién de esta sentencia,
reconozca y pague pension de sobrevivientes, efectiva desde el 24 de mayo de 2016, asi
como el pago del respectivo retroactivo (3 afos anteriores a la fecha referida), a la ciudadana
Maria de las Mercedes Contreras Martinez, de conformidad con las consideraciones

expuestas en esta providencia judicial.



Tercero.- ADVERTIR a los privados de pensiones, asi como aquellos de naturaleza publica,
que en adelante deberdn verificar el cumplimiento del requisito de cotizacién, para las
pensiones de sobreviviente por muerte presunta (asi como la sustitucién pensional), teniendo
en cuenta los tres anos anteriores al desaparecimiento de la persona y no la fecha de muerte

presunta.

Cuarto.- Por la Secretaria de la Corporacién, LIBRENSE las comunicaciones de que trata el

articulo 36 del Decreto 2591 de 1991, para los efectos alli contemplados.
ALBERTO ROJAS RiOS

Magistrado

JOSE ANTONIO CEPEDA AMARIS

Magistrado (e)

HERNAN CORREA CARDOZO

Magistrado (e)

Con salvamento parcial de voto

ROCIO LOAIZA MILIAN

Secretaria General
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