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

competencias constitucionales y legales, profiere la siguiente:
SENTENCIA

Dentro del proceso de revision del fallo de tutela proferido por el Juzgado 26 Penal del
Circuito con funciones de conocimiento de Medellin (Antioquia) en la accién de tutela

interpuesta por Francisco Luis Rodriguez en contra del Instituto de Seguros Sociales -1.S.S.-.
|. ANTECEDENTES
1. Hechos

El 2 de diciembre de 2011, el sefior Francisco Luis Rodriguez promovié accién de tutela en
contra del Instituto de Seguros Sociales -1.5.S.- por considerar vulnerados sus derechos

fundamentales a la vida digna, al minimo vital, a la seguridad social y al debido proceso.

1. El accionante indica que nacid el 7 de diciembre de 1947, por tanto, al momento de

interponer la presente demanda contaba con 64 anos de edad.

2. Afirma que es beneficiario del régimen de transicién ya que a la fecha de entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993 tenia 40 afos.

3. Seflala que trabajé 829 dias en Edatel S.A. E.S.P y 1.679 dias en la Beneficiencia de
Antioquia, para un total de 2.508 dias que equivalen a 368,29 semanas laboradas en el
sector publico, sin cotizacién al Seguro Social. Ademas, expone que realiz6 aportes
correspondientes a 654,14 semanas a ese instituto. De este modo, reine 1.012,43 semanas

dentro del Sistema General de Pensiones.



4. Sostiene que presenté solicitud para el reconocimiento de la pensién de vejez ante el
1.5.S.. Sin embargo, éste neg6 la prestacién mediante Resolucién 013663 del 31 de mayo de
2011 debido a que no tenia las 1.175 semanas requeridas por la Ley 797 de 2003, Unica
norma que permite sumar el tiempo laborado al servicio del Estado y no aportado a Caja de

Previsién Social con aquel acumulado en dicha entidad.

5. En contra de esa decisidn, el demandante interpuso recurso de reposicion y en subsidio de
apelacién en el que expuso que era beneficiario de la transicién y acreditaba mas de 1.000
semanas por lo que tenia derecho a la pensidn. El recurso de reposicién fue desatado a

través de la Resolucién 026858 del 11 de octubre de 2011 que confirmd la decision iniciall.

6. Manifiesta que se encuentra en tratamiento médico por un carcinoma de pulmén y que su
afiliaciéon al Sistema de Salud es pagada por sus hermanos puesto que atraviesa por una

dificil situacion econdmica.

En este orden de ideas, el actor solicita le sean amparados sus derechos fundamentales vy,

como consecuencia de ello, se ordene al I.S.S. que reconozca y pague su pensidn de vejez.

2. Actuacién Procesal

Mediante auto del 5 de diciembre de 2011, el Juzgado 26 Penal del Circuito con funciones de
conocimiento de Medellin (Antioquia) admitié la demanda de tutela y ordend correr traslado
al Gerente Seccional y al Jefe del departamento de Atencidén al Pensionado de la entidad

accionada para que ejercieran su derecho de defensa.

No obstante lo expuesto, vencioé en silencio el término otorgado al I.S.S. para dar respuesta a

la presente accién y al requerimiento del juez de instancia.
|l. DECISION JUDICIAL OBJETO DE REVISION

Ademas, sefald que el accionante no habia acreditado la existencia de un perjuicio
irremediable para que la accion de tutela procediera como mecanismo transitorio puesto que

“los elementos probatorios aportados por el actor son insuficientes para concluir Ia



afectaciéon de su minimo vital, de su derecho a la salud o de la dignidad humana por la

negativa de la entidad demanda (sic) de reconocer su pension de vejez”.

lIl. PRUEBAS

De las pruebas que obran en el expediente se destacan:

* Copia simple del registro civil del accionante (Folio 15, cuaderno 1).

* Copia simple de la Resoluciéon 013663 del 31 de mayo de 2011 (Folios 5y 6, cuaderno 1).

* Copia simple de la Resolucién 026858 del 11 de octubre de 2011 que resuelve el recurso de
reposicion en contra de la Resolucion 013663 del 31 de mayo del mismo afo (Folios 7 y 8,

cuaderno 1).

* Copia simple de la Resoluciéon 000815 del 13 de enero de 2012 que resuelve el recurso de
apelacion en contra de la Resolucién 013663 del 31 de mayo del mismo afio (Folios 10 a 13,

cuaderno 2).

* Copia simple del reporte de semanas cotizadas en pensiones expedido el 13 de junio de
2011 por el I.S.S. (Folio 10, cuaderno 1).

* Copia simple de las certificaciones de periodos de vinculacién laboral para bonos
pensionales y pensiones expedidas por Edatel y la Beneficiencia de Antioquia (Folios 11y 12,

cuaderno 1).

* Copia simple de certificacién de vinculacion laboral expedida por el Instituto de Seguros

Sociales (Folio 16, cuaderno 1).

* Copia simple de la historia clinica e incapacidades concedidas al accionante (Folios 9y 18 a

21, cuaderno 1)

* Copia simple de constancia de afiliacion a la E.P.S. Comfenalco, expedida por dicha entidad
el 28 de abril de 2010 (Folios 13 y 14, cuaderno 1).

* Acta de declaracién bajo juramento para fines extraprocesales en la que los sefiores Gloria

Elena Salazar de Rodriguez y Gustavo Adolfo Rodriguez Garcia manifiestan que al accionante



le detectaron en el mes de febrero de 2011 “CARCINOMA ADENOESCAMOSO DE PULMON
(tumor maligno) por lo cual se encuentra incapacitado e inhabilitado para laborar por lo que
no recibe salarios, ni pensién y no tiene ingresos por ningln concepto para responder
ECONOMICAMENTE por su hogar” (Folio 17, cuaderno 1).

* Comunicacién remitida por el accionante el 15 de diciembre de 2011 en la que manifiesta
gue no se puede notificar de la sentencia de primera instancia por encontrarse en

recuperacion de una quimioterapia (Folio 33, cuaderno 1).
IV. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS.
1. Competencia

Esta Sala es competente para revisar el fallo materia de revisién, de conformidad con lo
establecido en los articulos 86 y 241-9 de la Constitucion Politica y 31 a 36 del Decreto 2591
de 1991.

2. Problema juridico

Corresponde a esta Sala de Revision determinar si se vulnera, por parte del Instituto de
Seguros Sociales, los derechos fundamentales a la vida digna, el minimo vital y la seguridad
social de una persona beneficiaria del régimen de transicién al negar la pensién de vejez bajo
el argumento de que no se retinen 1.000 semanas de cotizacién exclusivas al I.S.S., segln lo

dispuesto por el articulo 12 del Decreto 758 de 1990.

Para abordar este problema juridico, se recordara la jurisprudencia constitucional respecto
de: (i) la procedencia de la accién de tutela para el reconocimiento de prestaciones sociales;
(ii) la garantia fundamental del debido proceso en el reconocimiento de la pension; v (iii) los
requisitos del régimen de transicidn de la Ley 100 de 1993, tomando como régimen anterior

aplicable el Decreto 758 de 1990. Por Ultimo, (iv) se resolvera el caso concreto.
3. Procedencia de la accién de tutela para el reconocimiento de prestaciones sociales

La accion de tutela fue consagrada en la Constitucidn con el objetivo de garantizar los
derechos fundamentales de las personas cuando éstos resulten vulnerados o amenazados

por la accidn o la omision de cualquier autoridad publica o por particulares para los casos que



ha establecido la ley2. No obstante, la solicitud de amparo no sustituye los medios ordinarios
de defensa ante los jueces o autoridades administrativas por lo que goza de un caracter

subsidiario y residual.

Ahora bien, respecto al tema pensional, la jurisprudencia constitucional ha establecido que,
por regla general y en virtud del principio de subsidiariedad, la accién de tutela no procede
para lograr estas prestaciones, toda vez que el legislador ha dispuesto medios de defensa
ordinarios para solucionar ese tipo de conflictos, ya sea ante la jurisdiccién ordinaria laboral o

la contencioso administrativa.

Sin embargo, la Corte ha admitido que se concedan prestaciones de contenido pensional a
través del recurso de amparo constitucional en situaciones excepcionales. Asi, la Sentencia
T-334 de 2011 identificd las siguientes reglas jurisprudenciales para admitir la procedencia

de la tutela:

“ (i) Que no exista otro medio idéneo de defensa judicial, aclarando que ‘la sola existencia
formal de uno de estos mecanismos no implica per se que ella deba ser denegada3’. La
idoneidad debe ser verificada por el juez constitucional en cada caso concreto,
preguntandose si las acciones disponibles protegen eficazmente los derechos fundamentales

de quien invoca la tutela, ya sea como mecanismo transitorio o no4.

(ii) Que la accidén de tutela resulte necesaria para evitar la consumacién de un perjuicio

irremediable y/o una inminente afectacién a derechos fundamentales.

(iii) Que la falta de reconocimiento y/o pago de la pensidn se origine en actuaciones que, en
principio, permitan desvirtuar la presuncién de legalidad que gozan las actuaciones de las
entidades administradoras del servicio publico de la seguridad social.

(iv) Que se encuentre acreditado el cumplimiento de los requisitos legales y reglamentarios
para el reconocimiento y/o pago de la pension o que, sin que ello se encuentre plenamente

demostrado, exista un alto grado de certeza respecto de la procedencia de la solicitud5.

(v) Que a pesar de que le asiste al accionante el derecho pensional que reclama, éste fue
negado de manera caprichosa o arbitraria6.”

En este punto, es necesario destacar que este Tribunal ha advertido que el juicio de



procedibilidad del amparo debe ser menos riguroso cuando se trata de sujetos de especial
proteccién constitucional, dentro de los que se encuentran los niflos y nifas, las personas
que padecen alguna discapacidad, las mujeres embarazadas y los ancianos. Precisamente,
ha seflalado que “existen situaciones especiales en las que el andlisis de procedencia de la
accién debe desatarse de manera mds amplia y permisiva, en atencién a la especial
naturaleza de las personas que solicitan la proteccién de sus derechos constitucionales

fundamentales”7.

De esta forma, la Corte ha reiterado el caracter excepcional de la procedencia de la accién
de tutela para lograr el reconocimiento de derechos prestacionales. Por ello, es labor del juez
determinar, a partir de un analisis detallado de las circunstancias especificas del accionante,
si ésta debe ser utilizada como mecanismo definitivo o transitorio. Ademas, debera verificar
si el medio ordinario de defensa resulta eficaz e idéneo o si se requiere una decisién para

evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable.

4.1. La jurisprudencia de este Tribunal ha expuesto que se configurara un defecto sustantivo
cuando una decisién judicial o administrativa se fundamenta en una norma que no resulta
aplicable al caso. Sobre este tema, la Sentencia T-103 de 2010 expuso que se configurara el

defecto sustancial o material, entre otras situaciones, cuando:

“(i) la decisién impugnada se funda en una disposicion indiscutiblemente no aplicable al caso

(...)

(i) ‘la aplicacion o interpretacién que se hace de la norma en el asunto concreto desconoce

sentencias con efectos erga omnes que han definido su alcance’;

(iii) ‘la interpretacion de la norma se hace sin tener en cuenta otras disposiciones aplicables

al caso y que son necesarias para efectuar una interpretacién sistematica;
(iv) cuando la norma aplicable al caso concreto es desatendida y por ende inaplicada, o;

(v) porque a pesar de que la norma en cuestién estad vigente y es constitucional, no se
adecua a la situacion factica a la cual se aplicd, porque la norma aplicada, por ejemplo, se le

rm

reconocen efectos distintos a los expresamente sefialados por el legislador’”.

Ahora bien, en lo que se refiere a la via de hecho en el acto administrativo que resuelve una



solicitud pensional, esta Corporacién ha entendido que se puede dar en dos situaciones:

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

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

(i) Cuando en el acto administrativo por medio del cual se define el reconocimiento de la
pension de jubilacién se incurre en una omisién manifiesta al no aplicar las normas que
corresponden al caso concreto o elige aplicar la norma menos favorable para el trabajador,
en franca contradiccién con la orden constitucional del principio de favorabilidad. Por
ejemplo, cuando se desconoce la aplicacién de un régimen especial o se omite aplicar el
régimen de transicién previsto en el sistema general de pensiones. Se configura la via de
hecho por omisiéon manifiesta en la aplicaciéon de las normas porque al tratarse de derechos
provenientes de la seguridad social son irrenunciables y si la persona cumple con los
requisitos previstos por la ley para que le sea reconocido su derecho de pensién conforme a
un régimen especial o de transicion, esta es una situacioén juridica concreta que no puede ser
menoscabada. La posicion de quien cumple con lo exigido por la ley configura un auténtico

derecho subjetivo exigible y justiciable.”

La Corte Constitucional ha sefialado que se vulneran los derechos al debido proceso y a la
seguridad social cuando al momento de estudiar el reconocimiento de una pension, se
desconocen, inaplican o aplican parcialmente las normas del régimen que ampara a una
persona, cuando ésta es beneficiaria de la transicion pensional8, especificamente, ha
establecido que se trata de una via de hecho por defecto sustantivo. Lo anterior, en tanto el
trabajador que relne los requisitos segun la regulacién preexistente, tiene el derecho a

percibir la pensidn con las condiciones y beneficios que ésta contemple9.

Por esta razon, se ha admitido que esta situacién configura una de las hipétesis de

procedibilidad de la accién de tutela contra los actos administrativos y la existencia de via de



hecho administrativalo.

Dicho de otro modo, en los casos de indebida o falta de aplicacién del articulo 36 de la Ley
100 de 1933, la accién de tutela sera procedente cuando se compruebe la existencia de una
via de hecho administrativa y la vulneracién del principio de favorabilidad. En tales casos, la
proteccién se debera orientar al reconocimiento de los beneficios del régimen de transicién y,

por ende, de la normatividad anterior a la cual estaba afiliada la persona.

5. El régimen de transiciéon contemplado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993. Reiteracidon

de jurisprudencia

La Ley 100 de 1993 derog6 los regimenes pensionales existentes para ese momento y los
integrd en un sistema general. Como consecuencia, los requisitos de edad y tiempo de
servicios, o semanas de cotizacion para acceder al reconocimiento y pago de la pensién de

vejez sufrieron una modificacion.

Sin embargo, con el fin de proteger a quienes tenian expectativa legitima de adquirir el
derecho a la pensién por estar proximos a cumplir los requisitos para ello, el legislador
establecié un régimen de transicién1112. Esta garantia, también hace efectivo el principio de

favorabilidad en la interpretacién y aplicacién de la ley laborall3.

En este sentido, la Sentencia T-631 de 2002 afirmé que: “El articulo 36 de la Ley 100 de 1993
es una norma de orden publico, desarrolla el principio de favorabilidad reconocido en el
articulo 53 de la Constitucidon que penetra en todo el ordenamiento laboral por ser su hilo

conductor”.
Especificamente, la mencionada disposicidn sefiala:

“ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION. La edad para acceder a la pensién de vejez,
continuard en cincuenta y cinco (55) afios para las mujeres y sesenta (60) para los hombres,
hasta el afio 2014, fecha en la cual la edad se incrementara en dos afios, es decir, sera de 57

anos para las mujeres y 62 para los hombres.

La edad para acceder a la pensidn de vejez, el tiempo de servicio o el nimero de semanas
cotizadas, y el monto de la pensién de vejez de las personas que al momento de entrar en

vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) o mas afios de edad si son mujeres o cuarenta



(40) o mas afos de edad si son hombres, o quince (15) o mas afios de servicios cotizados,
serd la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las demads
condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pensién de vejez, se

regiran por las disposiciones contenidas en la presente Ley.

El ingreso base para liquidar la pensién de vejez de las personas referidas en el inciso
anterior que les faltare menos de diez (10) afios para adquirir el derecho, sera el promedio de
lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo
si este fuere Superior, actualizado anualmente con base en la variacién del indice de Precios

al consumidor, segun certificacién que expida el DANE. (...)"

De este modo, serdn beneficiarios de la transiciéon pensional quienes al momento de entrada
en vigencia del Sistema General de Pensiones (1° de abril de 1994) (i) tuvieran 35 afos o
mas en el caso de las mujeres, 0 40 0 mas en el caso de los hombres; o (ii) contaran 15 o
mas anos de servicios. Esta garantia implica que la edad para consolidar el derecho a la
pension de vejez, el tiempo de servicio o el nimero de semanas cotizadas para el efecto, y el
monto de la misma, serdn las establecidas en el régimen anterior al cual se encontraban

afiliadas, segln el principio de favorabilidad14.

6. Régimen previsto en el Decreto 758 de 1990. Reiteracion de jurisprudencia

El articulo 12 del Decreto 758 de 1990, que aprobd el Acuerdo 049 de 1990, “por el cual se
expide el Reglamento General del Seqguro Social Obligatorio de Invalidez, Vejez y Muerte”,

sefala:

“REQUISITOS DE LA PENSION POR VEJEZ. Tendran derecho a la pensién de vejez las personas

que reunan los siguientes requisitos:

a) Sesenta (60) o mas aflos de edad si se es vardn o cincuenta y cinco (55) o mas afos de

edad, si se es mujery,

b) Un minimo de quinientas (500) semanas de cotizacién pagadas durante los Ultimos veinte
(20) afios anteriores al cumplimiento de las edades minimas, o haber acreditado un nimero

de un mil (1.000) semanas de cotizacién, sufragadas en cualquier tiempo.”



La aplicacién de esta normativa ha sido objeto de dos interpretaciones contradictorias que se

expondran a continuacion.

6.1. La primera de ellas, adoptada por el I.S.S., exige que las semanas sean cotizadas de
forma exclusiva a dicho instituto por lo que no es posible la acumulacién con los aportes a
otras entidades de previsién social, publicas o privadas. Asi, con el fin de realizar la
sumatoria de semanas, la persona debe acogerse a lo dispuesto por la Ley 100 de 1993,
modificada por la Ley 797 de 2003 y, en consecuencia, pierde los beneficios de la transicion

pensional.

6.2. La segunda posicidn se origina en la interpretacién gramatical del citado articulo que no
establece que las semanas deban ser pagadas exclusivamente al 1.S.S., asi como en la
interpretacion que esta Corporacién le ha dado a la misma disposicién, con fundamento en la
Constitucién y la Ley 100 de 1993.

6.2.1. De conformidad con los articulos 53 Constitucional y 21 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, el principio de favorabilidad en materia laboral implica que el operador juridico debe
optar por la situacién mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacién e

interpretacion de las fuentes formales de derechol5.

La Corte ha indicado que dicho principio cobra vigencia cuando existe incertidumbre ante la
aplicacién de una pluralidad de normas que provienen de distinta fuente, entre dos preceptos
contenidos en un mismo cuerpo legislativo o cuando existe una ley que admite distintas

interpretaciones.

En lo que se refiere a las valoraciones concurrentes, esta Corporacion ha establecido que se

deben dar dos elementos:
(i) la duda seria y objetiva ante la necesidad de elegir entre dos o0 mas interpretaciones y,

(ii) la efectiva concurrencia de las interpretaciones en juego para el caso concreto, es decir,
deben ser aplicables a los supuestos facticos concretos de las disposiciones normativas en

conflicto.16

De este modo, las entidades del sistema de seguridad social deben aplicar el principio

constitucional de favorabilidad en la exégesis de las normas relativas a los requisitos para



adquirir la pensidn, so pena de vulnerar los derechos fundamentales al debido proceso y a la

sequridad social.

6.2.2. Ahora bien, este Tribunal ha establecido que el articulo 12 citado no exige que las
cotizaciones se hayan efectuado de manera exclusiva al Instituto de Seguro Social. Por ende,
se incurre en un error cuando se interpreta una norma de manera distinta a lo realmente

establecido por ellal7.

6.2.2. Por otro lado, la Corte ha sostenido que la indebida aplicacién del articulo 36 de la Ley
100 de 1993 elimina los beneficios que se derivan del régimen de transiciéon y, en

consecuencia, el sistema anterior al cual se encuentra afiliado el peticionariol8.
El paragrafo 1 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 dispone:

“Para efectos del reconocimiento de la pensién de vejez de que trata el inciso primero (10)
del presente articulo se tendra en cuenta la suma de las semanas cotizadas con anterioridad
a la vigencia de la presente ley, al Instituto de Seguros Sociales, a las Cajas, fondos o
entidades de seguridad social del sector publico o privado, o el tiempo de servicio como

servidores publicos cualquiera sea el nUmero de semanas cotizadas o tiempo de servicio.”

Con fundamento en dicha norma, el Tribunal Constitucional ha advertido que las personas
que cumplan con las reglas de la transicion podran acceder a la pension de vejez con los
requisitos de (i) edad, (ii) tiempo de servicios 0 nimero de semanas cotizadas y (iii) monto
de la pension de vejez establecidos en el régimen anterior al cual se encontraban afiliados, y
que las demas condiciones y requisitos de pension seran los consagrados en la Ley 100 de
1993. De este modo, la transicion no incluye las reglas de cOomputo de las semanas
cotizadas, por lo que deben ser aplicadas las del Sistema General, que se encuentran en el
paragrafo mencionado, disposicién que permite expresamente la acumulacién solicitada por

el actorl9. Al respecto, la Corte ha destacado que:

Adicionalmente, esta interpretacion encuentra fundamento en la filosofia que inspira el
derecho a la pensién de vejez que estriba en que “el trabajo continuado durante largos afios
sea la base para disfrutar el descanso en condiciones dignas, cuando la disminucién de la

capacidad laboral es evidente”20.



6.3. De ahi que la Corte ha permitido el reconocimiento de pensiones de vejez del sistema de
transicion bajo el Decreto 758 de 1990, sumando semanas cotizadas al I.5.S. y a otras
entidades previsoras, para aquellas personas que ademas del requisito de edad, acumularon

1000 semanas de cotizacién en cualquier tiempo.

6.3.1. Inicialmente, en la Sentencia T-090 de 2009, esta Corporacion estudié el caso de un
ciudadano de 62 afios beneficiario del régimen de transicién a quien el I.S.S. le negé el
reconocimiento de la pension de vejez ya que no contaba con 1.000 semanas cotizadas
exclusivamente a dicho instituto, tal y como lo exigia el Acuerdo 49 de 1990. En esa ocasion,
la Corte ordend el reconocimiento de la prestacion bajo la citada norma “sumando el tiempo
laborado a entidades del Estado y el cotizado al ISS” puesto que “el recurrente acredita un
total de 7050 dias que equivalen a 1007 semanas”. La anterior decisidon se fundamenté en la

interpretacion mas beneficiosa de la normativa que respeta los beneficios de la transicion.

6.3.2. Posteriormente, en el fallo T-398 de 2009, este Tribunal reiterd la posibilidad de
acumular las semanas aportadas al I.S.S. y a otras entidades al examinar la situacién de una
mujer de la tercera edad que tenia 1.000 semanas de cotizacién en distintas entidades, razén

por la cual el I.S.S. decidié negar la prestacion.

En dicha providencia, esta Corporacion sostuvo: “La anterior justificacién no es de recibo
para esta Sala, pues el articulo 12 del Decreto 758 de 1990 en ninguno de sus apartes exige
que las cotizaciones se efectlien de manera exclusiva al fondo del Instituto de Seguros
Sociales. Por lo que dicha resolucion incurre en un error al interpretar una norma de manera

distinta a lo que realmente es establecido por ella.”

6.3.3. Al tratar el caso de un sefior de 74 afios que habia perdido su capacidad auditiva y que
reunia mas de 1.000 semanas de cotizacién al Sistema, la Corte en la Sentencia T-583 de
2010 expuso que: “el ISS incurre en un error interpretativo, ya que el articulo 12 del Decreto
758 de 1990 aprobatorio del Acuerdo 49 de 1990 en ninguno de sus apartes exige que las
cotizaciones se efectlien de manera exclusiva y permanente al fondo del Instituto de
Seguros Sociales... esta Corporaciéon considera que el ISS debié aplicar para el
reconocimiento de la pensién de vejez del accionante las normas contenidas en el régimen
de transicién (acuerdo 049 de 1990 - decreto 758 de 1990) del cual el actor forma parte y

que al apartarse de tal aplicacién, configuré una vulneracion al debido proceso incurriendo en



una via de hecho que directamente afectd los derechos a la seguridad social, conculcando
todas las garantias procesales al realizar una interpretacién errada de la norma que resulté

desfavorable para los interés del actor”.

6.3.4. lgualmente, la providencia T-760 de 2010 revis6 la accion de tutela interpuesta por
una ciudadana de 75 afos que habia realizado aportes por 1.077 semanas. Esta Corporacion
sefialé que “las personas cotizan y por consiguiente, cumplen los requisitos ante el Sistema
General de Seguridad Social en Pensiones y no ante las entidades especificas que lo
componen. Justamente en aplicacion de esta tesis, la jurisprudencia de esta Corporacion ha
sostenido expresamente que (i) ‘el articulo 12 del Decreto 758 de 1990 en ninguno de sus
apartes exige que las cotizaciones se efectlen de manera exclusiva al fondo del Instituto de
Seguros Sociales’21 por lo que se incurre en un error al interpretar esta norma de manera
distinta a lo que realmente se encuentra establecido en ella y (ii) en virtud del principio
hermenéutico de interpretacién mas favorable a los intereses del trabajador, es posible
computar las semanas que cotizé una persona en el sector publico antes de entrar e vigencia
la ley 100 de 1993 con las que cotizé como empleado del sector privado en cualquier

tiempo.22”

6.3.5. Luego, en fallo T-093 de 2011, este Tribunal decidié conceder la pensién de vejez al
accionante que contaba con 1.000 semanas cotizadas en el I.5.S. y otras entidades al
considerar, respecto del articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, que “en cuanto a la aplicacién
de este régimen de transicién, aunque el ISS ha sostenido que los beneficiarios deben haber
cotizado todo el tiempo de servicios requerido, Unicamente a ese instituto, lo cierto es que en
aplicacién del principio de favorabilidad, la Corte Constitucional ha reconocido que es posible

la acumulacién de tiempos no cotizados al ISS”.

6.3.6. Por otro lado, en la Sentencia T-334 de 2011 se reiterd la necesidad de aplicar la
interpretacion mas favorable del Acuerdo 49 de 1990. Por ello, se resolvid ordenar la pensién
de vejez de una persona que habia acumulado 1.000 semanas de cotizaciones dado que “el
ISS asumio6 que las 1000 semanas consagradas en el articulo 12 del Decreto citado deben
ser ‘exclusivamente’ cotizadas a este Instituto; empero, esa posicidon carece de fundamento
normativo, pues del tenor literal de la norma no se deduce razonamiento parecido. Por ende,

es arbitrario exigir dicho requerimiento”.



6.3.7. Asi mismo, al realizar la revisién de varios expedientes en providencia T-559 de 2011,
la Corte decidié amparar el derecho de los accionantes y ordend que se reconociera su
pensién al insistir que “en efecto, existiendo concurrentemente esas posibilidades de
interpretacion, el principio rector pro operario hace obligatorio asumir la opcién favorable al
trabajador, que conduce a que el ISS compute todos los periodos y permita a los accionantes
pensionarse bajo el régimen de transicién, sin mas condicionamientos que el cumplimiento

de la edad y de las 1000 semanas cotizadas”.

6.3.8. Por ultimo, en la Sentencia T-714 de 2011, esta Corporacién establecié que un
ciudadano de 75 afos tenia derecho a la pension de vejez y que la entidad demandada habia
incurrido en un defecto sustantivo puesto que “para efectos de determinar si el accionante
satisfacia los requisitos exigidos en el articulo 12 del Decreto 758 de 1990 ‘Por el cual se
aprueba el acuerdo numero 049 de febrero 1 de 1990 emanado del Consejo Nacional de
Seguros Sociales Obligatorios’, para acceder a la pension de vejez, Unicamente tuvo en
cuenta las semanas cotizadas por el accionante al ISS, aunque el articulo 12 del Decreto 758
de 1990 no exige que las cotizaciones se hayan efectuado de manera exclusiva a esa
entidad.”

6.4. Asi las cosas, cuando una entidad del sistema de pensiones niega el reconocimiento de
la pension de vejez a quien se encuentra amparado por el régimen pensional previsto en el
articulo 12 del Decreto 758 de 1990, por no haber cotizado Unicamente al ISS, desconoce el
principio de favorabilidad laboral y vulnera sus derechos fundamentales al debido proceso y

a la sequridad social.
7. Caso concreto

7.1. En el presente asunto, el sefior Francisco Luis Rodriguez promovié accién de tutela en
contra del I.S.S. debido a que esta entidad negdé el reconocimiento de su pensién, a pesar de
que, en su criterio, redne los requisitos de edad y tiempo de cotizaciédn establecidos en el

régimen de transicién, asi como en las normas que le resultan aplicables.

Por su parte, el I.S.S., en las resoluciones que resolvieron la solicitud pensional23, sostiene
que el actor no cumple con los requisitos de la Ley 100 de 1993, modificada por la Ley 797
de 2003 para acceder al derecho porque no cuenta con 1.200 semanas cotizadas durante su

vida laboral. No obstante, durante el tramite del recurso de amparo guardd silencio, actitud



que revela negligencia o desinterés en la resolucién del proceso. Por esta razén, se dara
aplicacion de la presuncién de veracidad contemplada en el articulo 20 del Decreto 2591 de
199124 en el sentido de que se presumen ciertos los hechos a los cuales se refiere la

demanda de tutela25.

Por otra parte, la sentencia objeto de revisidon negd la proteccién pedida, tras considerar que
se encontraba en curso el recurso de apelacion en contra de la resolucidn que no reconocié
la pension de vejez y que el reclamante no habia logrado demostrar un perjuicio irremediable

que ameritara la intervencién del juez constitucional.

7.2. Para comenzar, la Corte considera que opera la procedencia excepcional de la accién de
tutela para el reconocimiento de la pensién del peticionario. Se evidencia que el sefior
Rodriguez tiene 64 afos26 y padece de “carcinoma adenoescamoso”27 por lo que merece
una especial proteccidon constitucional vista su manifiesta debilidad ya que la falta de pago
de la prestacién solicitada afecta su minimo vital y el perjuicio irremediable denunciado por
el actor se encuentra probado puesto que, como lo demuestran las incapacidades otorgadas
entre el 28 de agosto y el 25 de diciembre de 201128, su enfermedad le imposibilita laborar.
Esta situacion requiere tomar medidas urgentes que prevengan la prolongacion del dafio que

implica la negativa a reconocer la pensién de vejez.

Adicionalmente, pese a que existe un mecanismo alternativo para dirimir el conflicto sobre la
norma aplicable en su caso, éste no comporta un medio idéneo y eficaz para lograr un
pronunciamiento sobre sus derechos dentro de un término razonable. De este modo, exigirle
gue inicie un proceso ordinario, resulta desproporcionado y violatorio de su derecho
fundamental al acceso a la seguridad social.

Una vez establecida la procedibilidad de la accién de tutela, esta Sala de Revision evaluara si
la decision del 1.S.S. vulnerd los derechos fundamentales a la vida digna, al minimo vital, a la
seguridad social y al debido proceso del accionante o si le asiste razén a la entidad

demandada al negar el reconocimiento de su pension de vejez.

7.3. Al analizar las resoluciones proferidas por el Instituto, se advierte que éste reconocié que
el peticionario era beneficiario del régimen de transicién previsto en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993 vy, por tal razdn, debia serle aplicada la normativa anterior a la cual estaba

afiliada.



Ilgualmente, establecidé que el régimen al que tenia derecho era el consagrado en el articulo
33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 9 de la Ley 797 de 2003 ya que es el
Unico que permite la acumulacién del tiempo al servicio del Estado no aportado a ninguna
caja de previsién y las cotizaciones realizadas al régimen de prima media. Descarté la
aplicacién de la Ley 33 de 1985 debido a que el actor no cuenta con 20 afos laborados en
entidades publicas y mencioné que el Decreto 758 de 1990 no era pertinente ya que no

retne 1.000 semanas de cotizacién exclusiva al I.S.S..

7.4. Después de revisar la vida laboral del demandante, halla esta Sala que el demandante
retne 1.012,43 semanas cotizadas al sumar el tiempo de servicios prestados a Edatel S.A.
E.S.P., la Beneficiencia de Antioquia y distintos empleadores privados. Igualmente, se
encuentra acreditado que pertenece al sistema de transicién dispuesto en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, toda vez que para el 1° de abril de 1994 tenia 46 afos.

En el presente caso, es posible afirmar que el régimen al que se encontraba afiliado el
peticionario era el contemplado en el Decreto 758 de 1990 que requiere para acceder a la

pension de jubilacion:

i. 60 0 mas anos de edad si es vardn, o 55 aflos 0 mas de edad si es mujer;

ii. un minimo de 500 semanas de cotizacidn durante los Ultimos 20 afos anteriores al

cumplimiento de la edad minima;
iii. o haber acreditado 1.000 semanas de cotizacién en cualquier tiempo.

Sin embargo, el I.5.S., mediante la Resoluciéon 013663 del 31 de mayo de 2011 neg6 la
pension bajo el argumento de que la norma en mencién sélo es aplicable cuando las
cotizaciones son realizadas de manera exclusiva al I.S.S.. Esta situacidon no es admisible
constitucionalmente ya que desconoce la reiterada jurisprudencia de esta Corporacién que
ha establecido que la prestacién se debe reconocer con independencia de que el tiempo se

hubiere cotizado en forma exclusiva al I.S5.S5.29.

7.5. Asi, el citado instituto estaba en la obligacién de reconocer la pensién en tanto el actor

redne los requisitos para acceder a ella dado que tiene 64 afios y cuenta con 1.012,43



semanas cotizadas al Sistema General de Pensiones30. Por lo tanto, al adoptar una
interpretacion menos favorable del Decreto 758 de 1990, afectd los derechos al debido

proceso, al minimo vital y a la seguridad social del accionante.

En consecuencia, esta Sala de Revisién concedera la proteccidon impetrada por el sefior
Rodriguez y ordenara a la entidad demandada que, acorde con lo sefialado a lo largo de la
presente providencia, proceda al reconocimiento de la pensién de vejez solicitada por la

accionante siguiendo los parametros sefialados en el Decreto 758 de 1990.
V. DECISION

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

administrando justicia, en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucién,
RESUELVE:

Primero.- REVOCAR la sentencia proferida el 14 de diciembre de 2011, por el Juzgado 26
Penal del Circuito con funciones de conocimiento de Medellin (Antioquia) que denegé el
amparo solicitado. En su lugar CONCEDER, por las razones y en los términos de esta
sentencia, el amparo de los derechos fundamentales al debido proceso, al minimo vital y a la

seguridad social del sefior Francisco Luis Rodriguez.

Segundo.- ORDENAR al Instituto del Seguro Social, por conducto de su representante legal o
quien haga sus veces, que en el término improrrogable de 15 dias, expida resolucién de
reconocimiento de la pensidn de vejez bajo el régimen de transicién y empiece a pagarla con

la periodicidad debida a favor del sefior Francisco Luis Rodriguez.

Se advierte que el pago efectivo de la prestacidon no podrad exceder de treinta (30) dias y
debera darse a partir del momento en el que reunié las exigencias contempladas en la

mencionada norma, junto con su respectivo retroactivo pensional.

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

para los efectos alli contemplados.
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1 El recurso de apelacion fue resuelto desfavorablemente mediante Resolucién 815 del 13 de

enero de 2012, allegada a esta Corporacién por el I.S.S. (folios 9 y 10 del cuaderno 2).

2 Articulo 86 de la Constitucion Politica: “Toda persona tendra accion de tutela para reclamar
ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario,
por si misma o por quien actle a su nombre, la protecciéon inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados

por la accién o la omision de cualquier autoridad publica.

La proteccidn consistird en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela,
actle o se abstenga de hacerlo. El fallo, que serd de inmediato cumplimiento, podra
impugnarse ante el juez competente y, en todo caso, éste lo remitird a la Corte

Constitucional para su eventual revisién.

Esta accion solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial,
salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio

irremediable.



En ningln caso podrdn transcurrir mas de diez dias entre la solicitud de tutela y su

resolucion.

La ley establecerd los casos en los que la accion de tutela procede contra particulares
encargados de la prestacién de un servicio publico o cuya conducta afecte grave y
directamente el interés colectivo, o respecto de quienes el solicitante se halle en estado de

subordinacion o indefensién.”
3 Sentencia T- 433 de 2002.
4 Sentencia T-042 de 2010.
5 Sentencia T-248 de 2008.
6 Sentencia T-063 de 20009.
7 Sentencia T-515A de 2006.
8 Sentencia T-997 de 2007.
9 Sentencia T-019 de 2009.
10 Sentencia T-174 de 2008.
11 Sentencia C-789 de 2002.

12 En este punto, es necesario recordar que la Corte ha entendido que la potestad
configurativa del legislador prevalece, por lo que no esta obligado mantener en el tiempo las
expectativas de todas las personas segun las leyes en un momento determinado. No
obstante, cualquier transito legislativo debe atender los pardmetros de equidad y justicia, asi

como los principios de razonabilidad y proporcionalidad (Sentencia C-789 de 2002).
13 Ver, entre otras, T-251 y T-997 de 2007.
14 Sentencia T-215 de 2011.

15 Sentencia T-090 de 20009.



16 Al respecto ver, entre otras, sentencias T- 545 de 2004, T- 871 de 2005 y T-090 de 2009.

17 Sentencias T-090 y 398 de 2009; T-583 y T-760 de 2010; T-093, T-334, T-559 y T-714 de
2011.

18 Sentencia T-714 de 2011.
19 Sentencia T-090 de 2009.

21 Sentencia T-398 de 2.009. En este caso el Instituto de Seguros Sociales, negé la pension a
una persona que reclamaba su derecho a ella, por considerar que no reunia el nimero de
semanas minimas requeridas. La entidad demandada consideraba en aquella oportunidad,
que si bien es cierto, la accionante se encontraba dentro del régimen de transicién previsto
en la Ley 100 de 1993, no podia finalmente darsele aplicacién a dicha norma, porque
conforme lo previsto por el articulo 12 del acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758
del mismo afo, el requisito de las mil (1000) semanas cotizadas, debia entenderse cumplido,
sélo si dicho nimero de cotizaciones habia sido efectuado ante el Seguro Social y no ante
otra entidad. La Corte Constitucional contrario a este argumento, revocé la decision de la
entidad demandada y concedié el derecho a la pensién, con base, entre otras, en la

consideracion expuesta en la cita.
22 Al respecto ver las Sentencias: T-090 de 2009 y T-702 de 2009.
23 Folios 5 a 8 del cuaderno 1y 10 a 13 del cuaderno 2.

24 “ARTICULO 20. PRESUNCION DE VERACIDAD. Si el informe no fuere rendido dentro del
plazo correspondiente, se tendran por ciertos los hechos y se entrara a resolver de plano,

salvo que el juez estime necesaria otra averiguacion previa”.

25 Ver, entre otras, sentencias T-646 de 2008, T-601 de 2009, T-517 de 2010 y T-214 de
2011.

26 Folio 15 del cuaderno 1.
27 Folio 9 del cuaderno 1.

28 Folios 18 a 21 del cuaderno 1.



29 Sentencias T-090 y 398 de 2009; T-583 y T-760 de 2010; T-093, T-334, T-559 y T-714 de
2011.

30 Folios 5 a 8 del cuaderno 1y 10 a 13 del cuaderno 2.



