Sentencia T-293/11

DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL COMO DERECHO FUNDAMENTAL IRRENUNCIABLE-

Reiteracion de jurisprudencia

Conforme al precedente de esta Corporacion el derecho a la seguridad es un verdadero
derecho fundamental cuya efectividad y garantia se deriva “de (i) su caracter irrenunciable,
(ii) su reconocimiento como tal en los convenios y tratados internacionales ratificados por el
Estado colombiano en la materia y (iii) de su prestacién como servicio puUblico en
concordancia con el principio de universalidad. Sin embargo, el caracter fundamental del
derecho a la seguridad social no puede ser confundido con su aptitud de hacerse efectivo a
través de la accion de tutela. En este sentido, la proteccién del derecho fundamental a la
seguridad social por via de tutela solo tiene lugar cuando (i) adquiere los rasgos de un
derecho subjetivo; (ii) la falta o deficiencia de su regulacién normativa vulnera gravemente
un derecho fundamental al punto que impide llevar una vida digna; y (iii) cuando la accién
satisface los requisitos de procedibilidad exigibles en todos los casos y respecto de todos los

derechos fundamentales”.
PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD-Excepciones

Esta Corporacién ha establecido las siguientes excepciones a la subregla de la
improcedencia: “(i) cuando no existe otro medio judicial de proteccién o si, de acuerdo con
las circunstancias especiales que fundamentan el caso concreto, se concluye que éste no es
idoneo o eficaz para garantizar la proteccién constitucional reclamada; (ii) a pesar de existir
un medio ordinario de proteccién idoneo y eficaz, se hace necesario evitar la ocurrencia de
un perjuicio irremediable a los derechos fundamentales del actor; (iii) el asunto puesto a
consideracion del juez de tutela supone un problema de relevancia constitucional; y (iv)
existe prueba, al menos sumaria, de la titularidad del derecho exigido, asi como de que se ha
desplegado cierta actividad administrativa o judicial tendiente a obtener la proteccién
invocada”. Igualmente, la Corte ha establecido formas de apreciaciéon para la configuracion
de las reglas anteriormente sefialadas. Asi, la falta de idoneidad del medio judicial ordinario o
la verificacion de un perjuicio irremediable, se observara de acuerdo a las circunstancias

concretas del caso, en la medida que esta apreciacion no debe realizarse en abstracto.



PERJUICIO IRREMEDIABLE-Elementos para que se configure

Se ha dicho en variada jurisprudencia, que para poder determinar si existe o no un perjuicio
irremediable en un caso concreto, se deben tener en cuenta ciertos elementos, como son: A).
El perjuicio ha de ser inminente: que amenaza o esta por suceder prontamente, esto es,
tiende a un resultado cierto derivado de una causa que esta produciendo la inminencia; B).
Las medidas que se requieren para conjurar el perjuicio irremediable han de ser urgentes, es
decir, se debe precisar una medida o remedio de forma rapida que evite la configuracion de
la lesion; C) se requiere que éste sea grave, lo que equivale a la gran intensidad del dafio o
menoscabo material o moral en el haber juridico de la persona; y D). La urgencia y la
gravedad determinan que la accién de tutela sea impostergable, ya que tiene que ser
adecuada para restablecer el orden social justo en toda su integridad. Si hay postergabilidad

de la accidn, ésta corre el riesgo de ser ineficaz por inoportuna.

ACCION DE TUTELA PARA RECONOCIMIENTO DE PENSION DE VEJEZ-Procedencia cuando se

vulneran derechos a la seguridad social en pensiones y al minimo vital del actor

DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-Linea jurisprudencial sobre su

fundamentalidad
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SENTENCIA
|. ANTECEDENTES.

Dentro del proceso de revision del fallo emitido por el Juzgado veintiocho Laboral del Circuito
de Bogotd D.C, en el tramite de la accién de tutela incoada por el sefior Alcides Reina

Villareal a través de apoderada, contra el Instituto de Seguros Sociales I.S.S.

La solicitud de amparo se fundamento en los siguientes:

1. Hechos.

1.1 El sefior Alcides Reina Villareal, es una persona de 69 afos de edad, residente de la
ciudad de Bogotd D.C., que se encuentra afiliado al Sistema de Seguridad Social, en el

régimen de pensiones de prima media al Instituto de Seguros Sociales.

1.2 En el afio 2001, el tutelante se dirigié a la entidad demandada, con el fin de solicitar su
pension de vejez, puesto que habia cumplido uno de los requisitos para adquirir el derecho a
esta retribucion al tener 60 afios de edad. Luego, advierte el sefior Reina, que el accionado
por medio de la resolucién No 28232 del 26 de noviembre de 2001, le negd la peticion
enunciada, porque el asegurado, sélo contaba con 786 semanas cotizadas en toda su vida
laboral, de las cuales, 112 fueron pagadas dentro de los Ultimos 20 afios anteriores a la

observancia del requisito de la edad minima para acceder al derecho de pensidn.

1. Como consecuencia de lo anterior, el sefior Alcides Reina Villareal, decidié el 28 de
Noviembre de 2001, afiliarse como independiente al I.S.S., con el fin de cotizar las 214
semanas faltantes, para acumular 1.000 semanas que exigia el régimen de transicidn
consagrado “en el articulo 36 de la ley -concordado con el 12 articulo del acuerdo 049 de
1990".

1. Adicionalmente sefiala el accionante, que en octubre de 2005 recibié por parte del



Instituto de Seguros Sociales su reporte de semanas cotizadas, donde se le indicé que a 30
junio de 2005, contaba con un total de 914 septenarios pagados. En consecuencia, el
tutelante continlo cotizando ininterrumpidamente al demandado, hasta el 30 de enero de
2007, esto es, consumando el requisito de las 1000 semanas para acceder a la pensién de
vejez; por lo tanto, pidid el 5 de febrero de 2007 al I.S.S., el reconocimiento de este derecho.
No obstante, a través de la resolucion No 56081 de 2007, el Instituto de Seguros Sociales
denegé por segunda vez la postulacién del accionante, arguyendo que éste sélo contaba con
799 semanas cotizadas en toda su vida laboral. Asi, el sefior Reina interpuso los recursos de
reposicion y apelacién correspondiente a la via gubernativa.

1. Posteriormente, derivado de multiples averiguaciones por parte del demandante, este “se
enterd que el 1.S.S. no habia contabilizado las semanas que cotizd en pensiones a partir del 1
de marzo de 2003 hasta el 30 de enero de 2007, toda vez que no habia efectuado las
cotizaciones al Sistema de General de Seguridad Social en Salud, tal y como lo empez6 a
exigir el Decreto 510 de 2003 art 3".

1. Por lo expuesto, el sefior Alcides Villareal el 12 de septiembre de 2008, canceld a
FIDOFOSYGA la suma de dieciocho millones novecientos ochenta y ocho mil novecientos
cuarenta y dos ($ 18°988.942), por concepto de aportes en salud, desde el 1 de marzo de
2003 hasta 30 de enero de 2007, con sus correspondientes intereses moratorios. A
continuacion, el accionante el 26 de enero de 2010, requirié al accionado el reconocimiento y
pago de la pensién de vejez.

1. Sin embargo, el Instituto de Seguros Sociales por medio de la resolucién 18859 del 25 de
junio de 2010, rechazé por tercera vez la peticién elevada por el asegurado, comoquiera que
éste cuenta con 970 semanas cotizadas, de las cuales sélo 122 fueron pagadas dentro de los

Ultimos 20 afos anteriores al cumplimiento de la edad minima exigida.



1. El tutelante agrega que le exigié al demandado copia de su historia laboral que sirvi6 de
sustento para negarle la pensién de vejez. Por consiguiente, recalca el sefior Reina, que
dentro del documento entregado por el I.S.S, se evidencia claramente la existencia de 1001

semanas cotizadas en toda su vida laboral.

1. Asi mismo, manifiesta el sefior Reina que se vio forzado a solicitar dinero prestado, para
cubrir las cotizaciones de salud dejadas de pagar al sistema de salud, al haberse vinculado al
régimen de pensiones como independiente; suma de capital que en actualidad se adeuda a
amigos y familiares. Igualmente, indica que es una persona de 69 anas de edad, a la cual no
le brindan oportunidades de trabajo, por tal razén, no tiene la capacidad econdmica para

suplir sus necesidades basicas de salud, alimentacién, vivienda y recreacién.

1. Por lo anterior, el peticionario solicita la proteccién de los derechos a la vida digna, en
conexidad a la salud, al minimo vital y a la seguridad social de las personas de la tercera
edad, en consecuencia, se ordene al Instituto de Seguros Sociales I.S.S. - Seccional

Cundinamarca, reconocer y pagar la pensién de vejez a partir de 1 febrero de 2007.

2. Contestacion de la solicitud de tutela

2.1. El demandado el Instituto de Seguros Sociales I.S.S., no contesté la accién de tutela y no

se pronuncio sobre las pretensiones de la misma.
3. El fallo objeto de revisién

3.1 En primera instancia, mediante sentencia del 22 de noviembre de 2010, el Juzgado
Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota D.C., resolvié negar el amparo solicitado por
considerar improcedente la accion en el caso concreto, porque el demandante posee otro
mecanismo de defensa judicial tal como lo sefiala el inciso 32 del articulo 86 de la
Constitucion Colombiana, y la enumeracion 6 del decreto 2591 de 1991, comoquiera que la

jurisdiccion ordinaria laboral es la competente para conocer del asunto subjudice. Asi, el a-



quo recalcé que el recurso de amparo es un mecanismo excepcional y no general, que es
utilizado con precisos fines de proteccion a los derechos fundamentales cuando las
actuaciones requieren inmediatez, desplazando los procedimientos judiciales ordinarios. En

este punto cita in extenso el precedente de esta Corporacionl.

Adicionalmente, subrayé el juez de instancia con base en la jurisprudencia de esta Corte2,
que la accién de tutela es un mecanismo subsidiario, que procedera transitoriamente de
forma principal, cuando se acredite la existencia de un perjuicio irremediable, con sus
caracteristicas de inminente, urgente, grave e impostergable. En efecto, para el juez
constitucional lo alegado por el accionante, no es suficiente para que el recurso de amparo
desplace los procedimientos ante la jurisdiccion ordinaria, puesto que de haberse iniciado las
acciones correspondientes, estas ya habrian resuelto la pretensiéon de reconocimiento de

pension de vejez.

Asi mismo, sefald el a-quo, que no se presenta la vulneracién al minimo vital y mévil para el
sefior Reina, en la medida que no allegé los “elementos probatorios que demuestre dicha
afectacion; mas bien [dedicd] su atencidn a controvertir de fondo el andlisis del asunto que le

fue decidido por la entidad accionada por lo cual no es adecuado el escenario de la tutela”.

3.2 Este fallo no fue impugnado por ninguna de las partes, razon por la cual se remitié el

expediente a la Corte Constitucional para su eventual revision.

4. Las pruebas allegadas al proceso

* Copia de la cédula de ciudadania del sefior Alcides Reina Villareal (Fls. 11cuaderno 2)

* Copia de la Resolucién No 28231 del 26 de noviembre de 2001 (Fls. 13 Cuaderno 2).

* Copia del formulario de afiliacién en pensiones I.S.S., diligenciado por el sefior Alcides Reina



Villareal el dia 28 de noviembre de 2002 (Fls. 16 Cuaderno 2).

- Copia de comunicacion remitida por el presidente del Seguro Social Gilberto Quinche Toro,

al senor Alcides Reina Villareal en octubre de 2005 (Fls. 17 Cuaderno 2)

* Copia de reporte de historia laboral del sefior Alcides Reina Villareal a 30 de junio de 2005
(fls. 18 Cuaderno 2).

* Copia de 50 autoliquidaciones del sefor Alcides Reina Villareal correspondientes a 214
semanas de cotizacidn ininterrumpidamente al I.S.S., en calidad de independiente, desde 1
de diciembre de 2002 al 30 enero de 2007 (Fls. 19 - 68 Cuaderno 2).

* Copia de 3 derechos de peticion, radicados en el I.S.S. por el asegurado Alcides Reina el 5
de febrero de 2007, 8 de julio y 10 de septiembre de 2007 (Fls. 69-71 Cuaderno 2).

* Copia de la Resolucién No 56081 del 28 de noviembre de 2007 (Fls. 72 Cuaderno 2).

* Copia de la historia laboral del sefor Alcides Reina Villareal emitida por el I.S.S., el 6 de
noviembre de 2007 (Fls. 73-75 Cuaderno 2).

* Copia del escrito contentivo de los recursos de reposicidn y en subsidio apelacién en contra
de la resoluciéon numero 56081 de 2007 (Fls. 76-80 Cuaderno 2).

* Copia de 4 consignaciones realizadas por el sefior Alcides Reina Villareal el 12 de



septiembre de 2008 al FIDOFOSYGA, con el fin de ponerse al dia en sus aportes al sistema de
salud, desde el primero de marzo de 2003 al 30 de enero de 2007 (Fls. 81-82 Cuaderno 2)

* Copia del derech de peticién radicado en el I.S.S., del 24 de septiembre de 2008, donde

informa al instituto que ya puso al dia en los pagos al sistema de salud (Fls. 83 Cuaderno 2).

* Copia de la certificacién expedida por el Ministerio de la Proteccidon Social el dia 23 de
septiembre de 2008, radicada con el numero 5390, en el cual se indica que el sehor Alcides
Villarreal, consigno al FOSYGA los aportes adeudados en salud, con su correspondiente

interés moratorio, que ascienden a una suma de $ 18.988.934 (Fls. 84-85 Cuaderno 2)

* Copia de 4 derechos de peticion, radicados por el sefior Alcides Reina Villareal en el I.S.S.,
los dias 11 de diciembre de 2009, 26 de enero, 4 mayo y 16 junio de 2010, donde informa
que solicité dinero prestado con el cual realizdé los pagos del FOSYGA, que su situacién
econdmica se encuentra grave y requiere el reconocimiento oportuno de su pensién de vejez
(Fls. 86-89 Cuaderno 2).

* Copia de la Resolucion No 18859 del 25 de junio de 2010, notificada personalmente el dia 6
de octubre de 2010 (Fls. 90-91 Cuaderno 2)

* Copia de solicitud al I.S.S., de la historia laboral, con la que el accionado tomé la decisién de

negar por tercer vez al sefior Reina la resolucion No 18859 (Fls 92 Cuaderno 2).

* Copia de la historia laboral del tutelante, que sustento la resoluciéon No 18859 (Fls. 94-98

Cuaderno 2.)



4.2 La parte accionada no allegd pruebas al proceso.
Il. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

Competencia.

1. De conformidad con lo dispuesto en los articulos 86 y 241 de la Constituciéon y 33 a 36 del
Decreto Ley 2591 de 1991, esta Sala es competente para revisar la sentencia del 22 de
noviembre de 2010, proferida por el Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota,

mediante la cual se negé el amparo solicitado.

Presentacion del problema juridico

1. De conformidad con la situacién factica planteada, corresponde a la Sala establecer si el
Instituto de Seguros Sociales I.S.S., vulneréd los derechos fundamentales del sefior Alcides
Reina Villareal a la vida digna, al minimo vital, a la salud y a la seguridad social, como
consecuencia del no reconocimiento y pago de su pension de vejez, a la que estima el actor
tiene derecho por ser beneficiario del régimen de transicién. Adicionalmente, dentro del
anterior problema juridico, subyace un cuestionamiento que debe abordar la Sala, el cual
responde a la improcedencia de accién de tutela como defensa directa, cuando no se incoa

Como mecanismo transitorio.

Para resolver esta cuestion la Sala reiterard y armonizara su jurisprudencia sobre: i) la
seguridad social como derecho fundamental; ii) la procedencia excepcional de la accién de

tutela en materia de prestaciones econémicas; vy iii) analisis del caso concreto.

La seguridad social como derecho fundamental. Reiteracién jurisprudencial3.

1. Los articulos 48 y 49 de la Constitucion de 1991 establecen que la seguridad social, por
una parte, es un derecho irrenunciable, por otra, un servicio publico4. Asi, dentro de la

estructura de este derecho social el principal obligado es el Estado, porque al ser un servicio



publico obligatorio su direccidn, coordinacién y control, le compete, puesto que es el que
tiene la carga de asegurar su satisfaccién, conforme a los principios de eficiencia,

universalidad y solidaridad5.

1. Ahora bien, la consagracién de la seguridad social como derecho fundamental en principio
resulta ser controvertible, “pues el constituyente no le ubicé dentro de esta categoria
particular, pero su comprensién como un ‘derecho subjetivo con un alto grado de

importancia’ admite esa vision.6

En esta légica, como resultado de una teoria clasica de los derechos humanos que los divide
en funcién a su aparicion historia, se ubicaron a los derechos sociales en el capitulo 2 del
titulo segundo de la Carta Politica, como garantias de segunda generacion, que a su vez se
excluian de los derechos fundamentales de primera generacién, que fueron agrupados en el
capitulo 1. “En aquél momento se estimaba que los derechos fundamentales pertenecian al
rango de los de primera generacion, categoria compuesta por mandatos como la vida, la
dignidad humana vy la integridad fisica; a esa clasificacion escapaban los derechos sociales,
econdmicos y culturales, que integraban el grupo de los de segunda generacién. Para su
efectividad se asumian previstos los mecanismos legislativos y ejecutivos; mientras que la
materializacién de los derechos de primera era labor exclusiva de la rama judicial del poder

publico”7.

Tal definicién radicaba en el caracter prestacional de los derechos sociales, que conllevan a
una indeterminacién para saber cuando se afectaba un derecho de la mal llamada segunda
generacién. Esta postura, obligo a que la garantia y la eficacia de los derechos sociales,
culturales y econdmicos propia de un Estado Social de Derecho, estuviera condicionada a la
conexidad con un derecho fundamental8. Aunado a lo anterior, la fundamentabilidad del
derecho de la seguridad social, se vinculaba a la proteccién especial a personas inmersas en
estado de debilidad manifiesta, esto es, el amparo constitucional procederd, si se afectan los
derechos de determinados sujetos de salvaguarda reforzada, como son las personas de la

tercera edad, nifos, discapacitados o mujeres gestantes9.



1. No obstante, la jurisprudencia de esta Corporacion, en atencién a la dinamica del derecho
constitucional ha aceptado la fundamentalidad de la seguridad social, pues la distincién entre
los derechos fundamentales y los derechos econdmicos, sociales y culturales resulta
equivocada, en la medida que todas estas garantias implican obligaciones de dar, hacer y no
hacer10. “Ello se refuerza ademas en una interpretacién mas amplia del texto constitucional,
la observancia de recientes instrumentos internacionales y de la recepcién de esa nueva
doctrina. Actualmente se afirma que los derechos fundamentales estan dotados de ese
cardcter por su identidad con valores y principios del Estado Social de Derecho, mas no por
su positivizacion o la designacién expresa del legislador. Por tanto, ningin derecho erigido
dentro de este marco podra ser privado de ese talante”11. Sobre el particular se ha dicho
que “la fundamentalidad de los derechos no depende - ni puede depender - de la manera
como estos derechos se hacen efectivos en la practica. Los derechos todos son
fundamentales pues se conectan de manera directa con los valores que las y los
Constituyentes quisieron elevar democraticamente a la categoria de bienes especialmente

protegidos por la Constituciéon”. 12

Adicionalmente, se precis6 que contrariamente a lo sostenido por la jurisprudencia hasta
entonces (el amparo en razén a la conexidad y los sujetos de especial proteccién
constitucional), el caracter fundamental de un derecho no puede confundirse con su aptitud
de hacerse efectivo o con la procedibilidad de la accién de tutela para garantizar su

proteccionl3.

En esta ldgica, esta concepcién de fundamentabilidad ha llegado a tener implicaciones en el
control de constitucionalidad ejercido por este Tribunal. Asi, la jurisprudencia de esta Corte
ha establecido que serd presumible (prima facie) la inconstitucionalidad de una medida
regresiva a los derechos sociales, sin embargo esta puede ser justificable, razén por la cual
serd sometida al mas severo control judiciall4. Ademas, se argumenté en la sentencia C-436
de 2008 que el caracter fundamental del derecho a la seguridad social se predica por ser un
mandato de optimizacién, por lo cual “del principio de universalidad en materia de salud se
deriva primordialmente el entendimiento de esta Corte del derecho a la salud como un
derecho fundamental, en cuanto el rasgo primordial de la fundamentabilidad de un derecho
es su exigencia de universalidad, esto es, el hecho de ser un derecho predicable y reconocido
para todas las personas sin excepcion, en su calidad de tales, de seres humanos con
dignidad.15



Este cambio de visidn de las garantias sociales, culturales y econémicos, cuenta con asidero
en nuestra constitucion en el bloque de constitucionalidad en estricto sensu (art. 93 C.P.), en
la medida que ha incorporado normas de tratados internacionales a la propia carta politica,
que le otorgan el caracter de fundamental al derecho de la seguridad social, como son (de
manera enunciativa)16: (i) el articulo 9 del Protocolo Adicional a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
“Protocolo de San Salvadorl?7 y; (ii) el articulo 9 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales18; iii) el articulo 22 de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos 19; y iv) el articulo 1620 de la Declaracién Americana de los Derechos de

la Persona2l.

Sobre el mismo punto, dentro de la Constitucidon por reenvié del articulo 93 inciso 2 se
encuentra lo establecido por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(CDESC), 6rgano encargado de supervisar la aplicacion del Pacto, que a su vez emitid la
Observacién General No. 19 sobre “El derecho a la seguridad social (articulo 9)22, sefialo
que “el derecho a la seguridad social es de importancia fundamental para garantizar a todas
las personas su dignidad humana cuando hacen frente a circunstancias que les privan de su

capacidad para ejercer plenamente los derechos reconocidos en el Pacto.”

Por consiguiente, conforme la observacién en cita, la seguridad social como bien social, se
fundamenta en el derecho a la igualdad, pues “incluye el derecho a no ser sometido a
restricciones arbitrarias o poco razonables de la cobertura social existente.”La Sala recalca
que los elementos que componen el derecho a la seguridad social imponen al Estado
colombiano obligaciones basicas “de efecto inmediato”. Tal previsién se fundamenta en el
reconocimiento de la seguridad social como elemento inescindible de la dignidad humana y
como medio para el ejercicio de los demdas derechos consagrados en el Pacto23. “. Asi, en
principio, en concordancia con el articulo 2 del Pacto y la Observacion General No. 3 del
Comité24, dada su calidad de derecho humano, el Estado colombiano tiene obligacién de (1)
no interferir en el ejercicio del derecho a la seguridad social (obligacién de respetar); (2)
impedir a terceras personas que interfieran en su ejercicio (obligacién de proteger); y (3)
adoptar, facilitar, promover y garantizar las medidas necesarias para su efectividad

(obligacién de cumplir).”25

En este estado de cosas, se encuentra dentro del derecho a la seguridad social, el régimen



general de pensiones, el cual busca cubrir las diversas contingencias (la incapacidad laboral,
la muerte o la vejez) que puede sufrir una persona que conviva en sociedad, “mediante el
reconocimiento de las pensiones y prestaciones que determine la Ley”26, en el marco de
instituciones que funcionen de forma armdnica para la consecucidén de tal fin, conforme a los

principios de universalidad, integralidad, eficiencia y solidaridad.

En suma, conforme al precedente de esta Corporacién el derecho a la seguridad es un
verdadero derecho fundamental cuya efectividad y garantia se deriva “de (i) su caracter
irrenunciable, (ii) su reconocimiento como tal en los convenios y tratados internacionales
ratificados por el Estado colombiano en la materia y (iii) de su prestacion como servicio
publico en concordancia con el principio de universalidad. Sin embargo, el caracter
fundamental del derecho a la seguridad social no puede ser confundido con su aptitud de
hacerse efectivo a través de la accion de tutela. En este sentido, la proteccién del derecho
fundamental a la seguridad social por via de tutela solo tiene lugar cuando (i) adquiere los
rasgos de un derecho subjetivo; (ii) la falta o deficiencia de su regulacion normativa vulnera
gravemente un derecho fundamental al punto que impide llevar una vida digna; y (iii) cuando
la accidn satisface los requisitos de procedibilidad exigibles en todos los casos y respecto de

todos los derechos fundamentales”27.

La procedencia excepcional de la accidn de tutela en materia de prestaciones econémicas.

1. La accién de tutela fue consagrada con el objetivo de garantizar los derechos
fundamentales de las personas, cuando éstos resulten violados o amenazados por la accién u
omision de cualquier autoridad publica o por particulares en los casos que la ley lo establece.
Empero, la acciéon de amparo cuenta con una naturaleza subsidiara y residual, con la cual
busca no reemplazar los recursos ordinarios ante los jueces. De este modo, se restringe la
procedencia de la tutela si existen medios comunes procesales, que sean eficientes para la
defensa judicial, “regla que trae como excepcidn su ejercicio para la conjuracién de un
perjuicio irremediable. A su vez, el numeral 12 del articulo 6° del Decreto 2591 de 1991, que
desarrolla el mandato constitucional, sefala que la tutela no es procedente en eventos en los
cuales la persona interesada cuenta con otro instrumento eficaz para la salvaguarda de los

derechos invocados, salvo que se utilice como mecanismo transitorio para prevenir la



configuracién de un perjuicio irremediable”28.

1. Con respecto al tema de reconocimiento y pago de pensiones, la jurisprudencia por regla
general ha seguido el principio de subsidiariedad, pues “el reconocimiento de pensiones es
un asunto que, prima facie, excede la drbita del juez constitucional pues se ubica dentro de
las competencias atribuibles a la jurisdiccién ordinaria o la contenciosa administrativa”29. En
multiples fallos se ha declarado que “Unicamente son aceptables como medio de defensa
judicial, para los fines de excluir la accién de tutela, aquellos que resulten aptos para hacer
efectivo el derecho, es decir, que no tienen tal cardcter los mecanismos que carezcan de

conducencia y eficacia juridica para la real garantia del derecho conculcado”30.

1. No obstante, el principio de subsidiariedad encuentra las siguientes excepciones:

En primer lugar, puede existir para el ciudadano un medio judicial ordinario, pero luego de
analizar el caso en concreto se establece que éste no es idoneo, ni eficaz para la
salvaguardia de los derechos fundamentales del accionado; motivo por el cual, la tutela
desplaza totalmente al recurso ordinario y es concedida como mecanismo definitivo31. Asi,
los precedentes de esta Corte sobre proteccion concluyente se han justificado en la
necesidad de no hacer nugatorios los beneficios del régimen de transicién32. “En
consecuencia, la consideracion esencial que fundamenta dicha argumentacién obedece al
reconocimiento de la prolongada duracién [de hasta diez afos33] de los procesos ordinarios
previstos para obtener el reconocimiento de la pensidon de vejez, frente al derecho adquirido

de pensionarse a una edad determinada.”34

En segundo lugar, la jurisprudencia ha sostenido que la accién de tutela es procedente como
mecanismo transitorio de protecciéon cuando a pesar de existir un medio ordinario de
proteccién idéneo y eficaz, se hace necesario evitar la ocurrencia de un perjuicio
irremediable a los derechos fundamentales del actor, como consecuencia de ello el amparo
estard vigente hasta que la jurisdiccion competente decida la pretensién procesal36.
Adicionalmente, como tercera excepcién el Tribunal determind como obligatorio para la

procedencia y concesién de esta accién, que tenga por finalidad obtener el reconocimiento



de una pensidén, proponer una controversia que lleve inmerso un problema de relevancia
constitucional37, es decir, que transcienda del @mbito de un conflicto del orden legal y tenga
relacién directa con el contenido normativo superior. Por ultimo, esta Corporacién ha
afirmado que la accién de amparo procede cuando se encuentra debidamente probado que
el accionante tiene derecho al reconocimiento de la pensién y, sin embargo, la entidad

encargada, luego de la solicitud respectiva, no ha actuado en consecuencia38.

1. En este sentido, esta Corporacién ha establecido las siguientes excepciones a la subregla
de la improcedencia: “(i) cuando no existe otro medio judicial de proteccién o si, de acuerdo
con las circunstancias especiales que fundamentan el caso concreto, se concluye que éste no
es idéneo o eficaz para garantizar la proteccién constitucional reclamada; (ii) a pesar de
existir un medio ordinario de proteccién idéneo y eficaz, se hace necesario evitar la
ocurrencia de un perjuicio irremediable a los derechos fundamentales del actor; (iii) el asunto
puesto a consideracion del juez de tutela supone un problema de relevancia constitucional; y
(iv) existe prueba, al menos sumaria, de la titularidad del derecho exigido, asi como de que
se ha desplegado cierta actividad administrativa o judicial tendiente a obtener la proteccién
invocada”.39

1. Igualmente, la Corte ha establecido formas de apreciacién para la configuracién de las
reglas anteriormente sefialadas. Asi, la falta de idoneidad del medio judicial ordinario o la
verificacion de un perjuicio irremediable, se observara de acuerdo a las circunstancias

concretas del caso, en la medida que esta apreciacién no debe realizarse en abstracto40.

Aunado a lo anterior, las Salas de este Tribunal han recalcado, que deben estudiarse las
particularidades del proceso ordinario que busca desplazar la tutela, respecto de su fin, el
cual debe materializarse en la proteccion eficaz del derecho fundamental. Sobre este punto
se ha dicho que: “No basta que tedricamente exista la posibilidad de acudir a medios
ordinarios, sino que, habida consideracion de las circunstancias particulares del caso, es
necesario comprobar que la posibilidad es cierta”41. Ademas, “en cuanto a los mecanismos
de defensa judicial considerados principales u ordinarios, es pertinente tener en cuenta que

no todos tienen similares caracteristicas, pues algunos son procesalmente mas rapidos y



eficaces que los demas.”42

Ahora bien, con relacién a la configuracion de un perjuicio irremediable, esta Corte ha
entendido por tal, aquel que sélo puede ser reparado en su integridad mediante una
indemnizacién, porque no se puede remediar ni ser recuperado en su integridad43. Asi
mismo, se ha dicho en variada jurisprudencia, que para poder determinar si existe o no un
perjuicio irremediable en un caso concreto, se deben tener en cuenta ciertos elementos,

como son:

A). El perjuicio ha de ser inminente: que amenaza o esta por suceder prontamente, esto es,
tiende a un resultado cierto derivado de una causa que esta produciendo la inminencia; B).
Las medidas que se requieren para conjurar el perjuicio irremediable han de ser urgentes, es
decir, se debe precisar una medida o remedio de forma rdpida que evite la configuracién de
la lesién; C) se requiere que éste sea grave, lo que equivale a la gran intensidad del dafio o
menoscabo material o moral en el haber juridico de la persona; y D).La urgencia y la
gravedad determinan que la accién de tutela sea impostergable, ya que tiene que ser
adecuada para restablecer el orden social justo en toda su integridad. Si hay postergabilidad

de la accidn, ésta corre el riesgo de ser ineficaz por inoportuna44.

“La concurrencia de los elementos mencionados pone de relieve la necesidad de considerar
la situacion factica que legitima la accién de tutela, como mecanismo transitorio y como
medida precautelativa para garantizar la proteccion de los derechos fundamentales que se
lesionan o que se encuentran amenazados. Con respecto al término “amenaza” es
conveniente manifestar que no se trata de la simple posibilidad de lesién, sino de la
probabilidad de sufrir un mal irreparable y grave de manera injustificada. La amenaza
requiere un minimo de evidencia factica, de suerte que sea razonable pensar en la

realizacidon del dafio o menoscabo material o moral.”45

1. Del mismo modo, la jurisprudencia de la Corte ha vinculado la edad del demandante, en la
configuracién del perjuicio irremediable y la idoneidad del medio judicial ordinario, en la

procedencia de la accién de tutela, puesto que resulta inocuo exigirle la activacién de la



justicia comun. “Es claro entonces que para el reconocimiento de derechos pensionales, en
principio, no procede la accién de tutela, pero cuando se trata de evitar un perjuicio
irremediable porque en razén a la edad del peticionario el mecanismo ordinario de defensa
judicial se torna ineficaz, procede esta accién para el amparo de los derechos
constitucionales”46. En efecto, la circunstancia de debilidad manifiesta en la que se
encuentre el accionante, permite presumir que los medios ordinarios de defensa judicial no
son idéneos47, porque “el mecanismo ordinario resulta ineficaz si es probable que la
persona no exista para el momento en el que se adopte un fallo definitivo tomando en cuenta

el tiempo considerable que demora un proceso de esta indole y la edad del actor”48.

En este orden de ideas, teniendo en cuenta las consideraciones precedentes, la Sala procede

a realizar el estudio del caso concreto.

Andlisis del caso concreto

1. En el asunto que ahora ocupa la atencién de la Corte, se discute si el Instituto de Seguros
Sociales vulnerd los derechos fundamentales del sefior Alcides Reina Villareal a la vida digna,
al minimo vital, a la salud y a la seguridad social, como consecuencia del no reconocimiento
y pago de su pensidn de vejez a la que estima el actor tiene derecho, por ser beneficiario del

régimen de transicidn.

1. Para resolver el presente caso, en las consideraciones generales de esta sentencia, este
Tribunal concluyé que el derecho a la seguridad es un verdadero derecho fundamental, cuya
proteccién se puede hacer efectiva por via de tutela cuando adquiere los rasgos de un

derecho subjetivo y la accidn satisface los requisitos de procedibilidad exigibles.

1. Por lo tanto, observa la Sala que segun las circunstancias facticas del caso particular, el
sefior Reina Villareal se ha dirigido en varias ocasiones a las oficinas de la accionada con el
fin de que le sea reconocido su pension de vejez, incluyéndose el agotamiento de la via

gubernativa (Fls. 76 -80 Cuaderno 2). EI I.S.S., ha negado en tres oportunidades dicho



derecho, con el argumento central de que el tutelante no cumple con las semanas cotizadas,
a verbigracia en la Ultima resolucién, la N° 18859 de 2010, arguy6 que no acredité los
requisitos exigidos por el Acuerdo 049 de 1990, pues apenas demostrd haber cotizado 970
semanas en todo su vida laboral y 122 durante los 20 afios previos al momento en que

cumplié la edad minima para pensionarse (Fls. 89-91 Cuaderno 2).

1. Ahora bien, siguiendo las reglas jurisprudenciales planteadas por esta Corte en la parte
motiva de esta providencia, la naturaleza de la accién de tutela exige que su procedibilidad
esté supeditada, de contarse con un medio preferente efectivo para la defensa judicial, al
virtual acaecimiento de un perjuicio de tal certeza, inminencia y gravedad que demande la
intervenciéon del juez de tutela o cuando el recurso ordinario adolezca de eficacia e
idoneidad. Asi, la Sala debe analizar el caso subjudice segln el caso concreto del sefior
Alcides Reina Villareal, debido a que este implica una controversia con relevancia
constitucional; comoquiera, que estamos en presencia de una persona de avanzada edad, a
la cual se le estdn afectando sus derechos a la sequridad, al minimo vital y a la vida en

condiciones dignas. (supra 6 - 7).

En este estado de cosas, de acuerdo con los hechos y pruebas que fundamentan la presente
accion de tutela, el medio judicial ante la jurisdiccidon ordinaria laboral con el que cuenta el
tutelante no es idéneo ni eficaz, porque en razoén de la edad del sefior Reina, no se evitaria
la configuracion del perjuicio irremediable, ademas de la actual afectacién a sus derechos al
minimo vital y la vida digna (supra. 7 - 8 ), derivada de los créditos adquiridos por el
accionante para cubrir los aportes en salud al FIDOFOSYGA que asciende a $18.988.9420, sin
soslayar sus reducidos ingresos para la satisfaccion de sus necesidades (Fls. 81-82; 86-89

Cuaderno 2).

En concreto, el sefior Alcides Reina Villareal hace parte del grupo etario de la tercera edad,
dado que tiene 70 afios de edad49 (Fls. 11 Cuaderno 2), motivo por el cual, la accion de
amparo se erige como el mecanismo idéneo para conseguir la proteccién de los derechos
fundamentales invocados por el accionante, puesto que su madurez demanda la adopcién de
una pronta decisién judicial, lo que descarta la espera de un fallo resultante de un dilatado

proceso judicial ordinario. Lo anterior, se ve fortalecido en la presuncién de incapacidad



econdémica que recae en quienes, superada la edad para recibir la pensién, no han sido
inscritos en némina de pensionados, debido a que se considera que no cuentan con ingresos

para su subsistencia en condiciones materialmente dignas.

En este sentido, recalca la Sala que la tutela se torna en el dispositivo de mayor efectividad
para la proteccién de los derechos fundamentales afectados del accionante, pues en relacién
con las personas de la tercera edad (en estado de debilidad manifiesta) el amparo se erige

como la forma mas adecuada para evitar la configuracién de un perjuicio irremediable.

1. En este orden de ideas, entrando a la cuarta excepcién al principio de subsidiariedad de la
accion tutela, corresponde a la Corte determinar si la pretensién del actor es asequible,
propdsito que requiere la verificacién de las condiciones para el acceso a la pensién de vejez
de acuerdo con el régimen aplicable. En primer lugar, con base en los hechos del caso
subjudice la Sala concluye que de acuerdo con el articulo 36 de la Ley 100 de 199350, el
tutelante es beneficiario del régimen de transicién, puesto que al 1° de abril de 1994, tenia
53 afos, es decir, superaba el tope de los 40 afos para los hombres exigido en la norma en

comento.

Asi, las normas controlantes en la causa del sefior Alcides Reina Villareal, que establecen
condiciones para el reconocimiento de su pensién, en un primer momento, estarian dadas en
la ley 100 de 1993, que remiten a la normatividad anterior al periodo en que la persona fue
afiliada al sistema, esto es, el ano 1967. De igual forma, admite el I.S.S. en las resoluciones
obrantes en el plenario proferidas en el caso del actor, que por mandato del articulo 36 de
ley 100 de 1993, se habria de aplicar el régimen de transicion, esto es, el sistema juridico
anterior al que se encuentren afiliados los asegurados, que seria en este evento, el Acuerdo
049 de 1990 (decreto 758 de 1990).

En el mismo punto, las resoluciones No 28232 de 2001, No 56081 de 2007 y N° 18859 de
2010 descartaron el reconocimiento de la pensidén porque el petente no llena los requisitos
del mencionado acuerdo, como son: “a) Sesenta (60) o mas afios de edad si se es varén o

cincuenta y cinco (55) o mas afos de edad, si se es mujer, y b) Un minimo de quinientas



(500) semanas de cotizaciéon pagadas durante los ultimos veinte (20) afos anteriores al
cumplimientos de las edades minimas, o haber acreditado un nimero de un mil (1000)

semanas de cotizacién, sufragadas en cualquier tiempo.”51

Por lo tanto, en sustento con el acervo probatorio en el expediente, se evidencia conforme al
historial laboral del sefior Reina, que éste cuenta desde febrero de 2007 con 1001 semanas
cotizadas al sistema de seguridad social, en efecto cumple con los requisitos establecidos en
el articulo 12 del acuerdo 049 de 1990 y con ello el reconocimiento de la pension de vejez
(FIs. 94-98 Cuaderno 2). La Sala resalta que el record de cotizaciones del accionante
anteriormente sefalado, fue el que le sirvié de sustento al I.S.S., para negarle la solicitud de
pensiéon (Fls. 92-93 Cuaderno 2). Asi mismo, el derecho de pensién de vejez radicado en
cabeza del tutelante fue adquirido desde febrero de 2007, razdén por la cual, debe
ordenarsele al accionado el pago de esas mesadas pensionales dejadas de percibir por el

asegurado.

En consecuencia, esta Corporacion dejara sin efectos las resoluciones No 56081 de 2007 y
No 18859 de de 2010 y ordenara al Departamento de Atencidon al Pensionado del Instituto de
Seguro Social, Seccional Cundinamarca, que dentro de las 48 horas siguientes a la
notificacion de esta sentencia, expida la resolucidon correspondiente al reconocimiento de la
pension de jubilacidon de Alcides Reina Villareal, con fundamento en su derecho a la
aplicacion del régimen de transicion previsto la Ley 100 de 1993 y en concordancia con los

requisitos establecidos en el articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990.

1. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Novena de Revisiéon de la Corte Constitucional,

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

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 22 de noviembre de 2010 por el Juzgado

Veintiocho Laboral del Circuito de Bogotd, en el tramite de la accién de tutela promovida por



el sefior Alcides Reina Villareal en contra del Seguro Social, Seccional Cundinamarca, y en su
lugar, CONCEDER el amparo de sus derechos fundamentales al minimo vital, a la seqguridad

social y a la vida digna.

SEGUNDO: DEJAR SIN EFECTOS las resoluciones No 56081 de 2007 y No 18859 de 2010,
expedidas por el Departamento de Atencién al Pensionado del Instituto de Seguro Social,
Seccional Cundinamarca, mediante las cuales se negd la solicitud de reconocimiento de una

pensién de vejez en favor de Alcides Reina Villareal.

TERCERO: ORDENAR al Departamento de Atencién al Pensionado del Instituto Seguro Social,
Seccional Cundinamarca, que en el término de cuarenta y ocho (48) horas, contadas a partir
de la notificacién de esta sentencia, y si ain no lo hubiere hecho, proceda a reconocer y
pagar al peticionario su pensién de vejez, incluyendo las mesadas adeudadas desde febrero
de 2007.

CUARTO: Por la Secretaria, librese la comunicacion de que trata el articulo 36 del decreto
2591 de 1991.

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

cumplase.

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
Magistrado Ponente

MARIA VICTORIA CALLE CORREA
Magistrada

MAURICIO GONZALEZ CUERVO
Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General
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