Sentencia T-480/12

ACCION DE TUTELA PARA EL RECONOCIMIENTO Y PAGO DE PENSION DE VEJEZ-Procedencia

excepcional

La naturaleza de la accidn de tutela, atafie a su caracter excepcional para la proteccién de
derechos fundamentales vulnerados. En este orden de ideas, este mecanismo constitucional,
no pretende suplantar los procedimientos establecidos, ni usurpar el ambito funcional de las
autoridades legitimamente constituidas, ni mucho menos resolver asuntos que por
competencia corresponda asumir a otras entidades. Es por ello, que la accién de tutela puede
catalogarse como una herramienta residual, de lo que se colige que puede interponerse, una
vez agotados los mecanismos procesales pertinentes, y la situaciéon que amenaza o vulnera
los derechos fundamentales no ha logrado superarse. Sin embargo, el caracter de
excepcionalidad mencionado con anterioridad, no impide que en casos extraordinarios y
circunstancias especificas pueda acudirse a la accion de tutela a pesar, que el afectado tenga
otros medios de defensa judicial. Para el caso de reconocimiento de pensiones, debe tenerse
en cuenta que por regla general, la jurisdiccién ordinaria es competente para resolver los
asuntos que en torno a ello se susciten. No obstante, esta Corporacién ha admitido la
procedencia de la accién de tutela para el reconocimiento de un derecho pensional, cuando

quien lo solicita es una persona de especial proteccién constitucional

COTIZACION EN EL REGIMEN DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-No es un requisito para que
sean tenidas en cuenta las cotizaciones efectuadas en el régimen de seguridad social en

pensién

La cotizacion en el régimen de seguridad social en salud “no es un requisito para que sean
tenidas en cuenta las cotizaciones efectuadas en el régimen de seguridad social en
pensiones, por cuanto este condicionante no se encuentra ni en la Constitucién ni en la ley ni
en los decretos que regulan esta materia.” El articulo 48 de la Constitucion Politica dispone,
que para adquirir el derecho a la pensién “serd necesario cumplir con la edad, el tiempo de
servicio, las semanas de cotizacién o el capital necesario, asi como las demds condiciones
que sefiala la ley”. Por remisién de la Constitucién Politica, es la Ley 100 de 1993 “Por la cual
se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones” la que

establece los requisitos legales para acceder al derecho de pensidn. Esta a su vez, se remite



al Decreto 758 de 1990. El no reconocimiento de pensiones por parte del ISS, o de cualquiera
otra entidad que deba realizar esta funcién con base en una interpretacién que exija
requisitos adicionales a los establecidos en la constitucién o la ley, atenta contra los
derechos fundamentales de las personas que solicitan el reconocimiento y pago de una
pensién. Es decir, que el articulo 32 del Decreto 510 de 2003, no exige el pago de
cotizaciones al Sistema General de Seguridad Social en Salud, para que sean tenidas en
cuenta las cotizaciones realizadas al sistema por concepto de pensiones. Por el contrario, el
hecho de no tener en cuenta las cotizaciones realizadas por concepto de pensiones,
argumentando que no se aportaron soportes que detallen cotizaciones efectuadas al sistema
general en salud durante el mismo periodo de tiempo, no tiene fundamento legal, ni
constitucional y por lo tanto corresponde a una vulneracién del derecho fundamental al
debido proceso, asi como al derecho fundamental a la seguridad social, de la persona que

solicitd la prestacién

APORTES SIMULTANEQOS EN SALUD Y PENSION-Orden al ISS reconozca y pague pensién de
vejez a accionante, a pesar de no haber cotizado simultaneamente a los regimenes de salud

y de pensiones, en atencién a que no lo exige la ley
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La Sala Novena de Revisidn de la Corte Constitucional, integrada por los magistrados Maria
Victoria Calle Correa, Mauricio Gonzalez Cuervo y Luis Ernesto Vargas Silva en ejercicio de

sus competencias constitucionales y legales, ha proferido la siguiente:
SENTENCIA

Dentro del proceso de revisién de los fallos emitidos por el Juzgado Treinta y Uno Civil del



Circuito de Bogota el dia 11 de enero de 2012, en primera instancia, y el Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bogota D.C., el dia 2 de febrero de 2012 en segunda instancia, en el
trdmite de la accién de tutela interpuesta por el sefior Luis Hinderburg Murillas Tafurt contra

el Instituto del Sequro Social.

La solicitud de amparo se fundamento en los siguientes:

1. Hechos

1. El sefior Luis Hinderburg Murillas Tafurt de 81 afios de edad, solicité el reconocimiento de

pension de vejez, ante el Instituto del Seguro Social el dia 27 de octubre de 2009.

1. Durante un lapso de 19 meses, no obtuvo respuesta alguna por parte de la entidad
referida y solo hasta el 16 de marzo de 2011, se le comunicé por medio de la resolucién No.

009019 de 2011 que su peticién habia sido resuelta de manera negativa.

1. Por medio del anterior acto administrativo, se le comunicé que luego de revisado el
reporte de semanas, no cumplié con el requisito de cotizacién del equivalente a 20 afios de

servicio, para poder acceder a la pensién que solicito.

1. También se le informd, que para el estudio del reconocimiento de la prestacion, no se
contabilizaron los tiempos cotizados a partir del 1 de febrero de 2004, hasta el 30 junio del
mismo afo por no obrar dentro de la carpeta pensional certificacién detallada de las

cotizaciones efectuadas al sistema de seguridad social en salud, por dicho periodo.



1. En ese sentido, el Instituto del Seguro Social (ISS), argumentdé como fundamento de
derecho el articulo 3 del decreto 510 de 2003, reglamentario del articulo 5 de la ley 797 de
2003, en concordancia con el concepto DJN US 3038 de fecha 11 de marzo de 2004, emitido

por la Direccidn Juridica Nacional del ISS.

1. En concepto del ISS, la norma anteriormente mencionada, exige para que las cotizaciones
realizadas por concepto de pensiones sean validas para el cOmputo de semanas exigidas
como requisito para acceder al derecho de pensidn, que simultaneamente se efectlen

cotizaciones al sistema de salud.

1. Como resultado de lo anterior, el dia 26 de mayo de 2011, el sefior Murillas Tafurt
interpuso los recursos de reposicion y apelacién, ante el ISS, aduciendo que las cotizaciones
efectuadas al sistema de salud, no pueden exigirse como requisito para contabilizar las

cotizaciones realizadas al sistema general de seguridad social por concepto de pensiones.

1. A la fecha de hoy el ISS no ha resuelto los recursos interpuestos por el accionante, por lo
que éste se ha visto en la necesidad trabajar y en ocasiones solicitar apoyo econémico a sus

conocidos, para proporcionar su sustento y el de su nucleo familiar.

1. De la accidn de tutela
2.1 Fundamentos y pretensiones

2.1.1 Ante los eventos expuestos con anterioridad, el sefior Luis Hinderburg Murillas
Tafurt, interpuso accidn de tutela el dia 5 de diciembre de 2011, solicitando que se ordenara

al Instituto del Seguro Social, que le reconociera y pagara una pension de vejez, con efectos



retroactivos, a partir del momento en que cumplié con los requisitos exigidos para disfrutar

su derecho.

2.1.2 La anterior pretension se formuld con fundamento en los derechos fundamentales
al debido proceso, igualdad, vida en condiciones dignas, minimo vital, seguridad social,
proteccién a las personas de la tercera edad y acceso a la pensidn de vejez, que segln su

concepto han sido vulnerados por la actuacion y omision de la entidad accionada.

2.2.1 La accion de tutela fue resuelta en primera instancia por el Juzgado Treinta y Uno
Civil del Circuito de Bogotd, el dia 11 de enero de 2012, quien consideré que al accionante le
fue vulnerado el derecho fundamental de peticién, pues el silencio adoptado por la entidad
accionada no tuvo justificacién alguna, y en ese sentido ordend al ISS, que en el término de
48 resolviera lo pertinente respecto a la impugnacién interpuesta por el accionante el dia 26
de mayo de 2011.

2.2.2 Por otra parte, el a-quo se pronuncié respecto al requisito de cotizaciones
simultaneas en salud y pensidn, para hacer efectivo el computo de semanas necesarias, con
el objetivo de reconocer la pensién de vejez al sefior Luis Hinderburg Murillas Tafurt, al cual
se refirid en resolucién 009019 del 16 de marzo de 2011. Sobre el particular consideré que
mediante Sentencia T-482 de 2010 (M.P. Juan Carlos Henao Pérez) la Corte Constitucional se
pronuncié sobre el mismo asunto, por lo que los argumentos expuestos por el ISS, “no
constituyen un requisito legalmente establecido para tener en cuenta los aportes realizados
al sistema de seguridad social en pensiones, pues no cotizar al sistema de salud y si al de
pensiones NO genera cComo consecuencia, que no se tenga en cuenta las semanas cotizadas a

este Ultimo”1.

2.2.3 En este orden de ideas, decidié tutelar el derecho fundamental de peticién al
accionante, pero no se pronuncioé respecto a la solicitud de reconocimiento de la pensidn,
pues considerd que ello corresponde a una funcién propia del ISS, aunque admitié que éste

habia exigido requisitos adicionales no previstos en la constitucién o en la ley.

1. De la impugnacién y el fallo de tutela en segunda instancia



3.1 El dia dieciséis de enero de 2012, el accionante impugné el fallo de tutela de
primera instancia, pues considerd, que la decisién del a-quo, no fue suficiente para proteger
los derechos fundamentales al minimo vital, a la seguridad social, y a la vida en condiciones
dignas, ademas de no considerar el hecho de que es un sujeto de especial proteccién

constitucional.

3.2 Correspondié a la Sala Civil del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota,
resolver el recurso interpuesto, quien en sentencia del dia 2 de febrero de 2012, se
pronuncié al respecto confirmando la decision de primera instancia, argumentando que el
reconocimiento de la pensidn le corresponde a la entidad accionada, y mal haria el juez
constitucional en pronunciarse respecto a un derecho que el Instituto del Seguro Social, no

ha negado de manera definitiva.

|. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

1. Competencia

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 los fallos, proferidos por el
Juzgado Treinta y Uno Civil del Circuito de Bogotd en primera instancia, y el Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bogota D.C., en segunda instancia, en el trdmite de la accién de tutela
interpuesta por el sefior Luis Hinderburg Murillas Tafurt contra el Instituto del Seguro Social,

por medio de los cuales se negd el amparo solicitado.

1. Presentacién del problema juridico

Teniendo en cuenta la situacion factica planteada, esta Corte debe resolver dos cuestiones.
La primera es determinar si esta Sala cuenta con la competencia para ordenar el
reconocimiento de la pensidn solicitada por medio de la accién de tutela, a pesar que el

Instituto del Seguro Social, no haya negado ésta de manera definitiva.



Por otra parte, corresponde a esta Corporacién analizar si el Instituto del Seguro Social
vulnerd el derecho a la seguridad social del accionante, al no tener en cuenta la totalidad de
las semanas cotizadas para acceder al derecho a la pensién, pues en su concepto, para el

calculo de las mismas, es indispensable la cotizacién al régimen de seguridad social en salud.

Para resolver estas cuestiones, la Sala armonizara y reiterara su jurisprudencia sobre (2.1) la
procedencia de la accién de tutela para ordenar el reconocimiento y pago de la pensién de
vejez; (2.2) la cotizacién en el régimen de seguridad social en salud, como requisito
constitucional y legal indispensable, para que sean tenidas en cuenta las cotizaciones

efectuadas en el régimen de seguridad social en pensiones.
Luego de ello, se aplicaran estos criterios al caso concreto.

2.1 Procedencia de la accion de tutela para ordenar el pago y reconocimiento de la pension

de vejez.

La naturaleza de la accidn de tutela, atafie a su caracter excepcional para la proteccién de
derechos fundamentales vulnerados. En este orden de ideas, este mecanismo constitucional,
no pretende suplantar los procedimientos establecidos, ni usurpar el ambito funcional de las
autoridades legitimamente constituidas, ni mucho menos resolver asuntos que por

competencia corresponda asumir a otras entidades.

Es por ello, que la accidn de tutela puede catalogarse como una herramienta residual, de lo
gue se colige que puede interponerse, una vez agotados los mecanismos procesales
pertinentes, y la situacidon que amenaza o vulnera los derechos fundamentales no ha logrado

superarse.

Sin embargo, el caracter de excepcionalidad mencionado con anterioridad, no impide que en
casos extraordinarios y circunstancias especificas pueda acudirse a la accién de tutela a

pesar, que el afectado tenga otros medios de defensa judicial.

Con respecto, al numeral primero del articulo 6° del Decreto 2591 de 1991, esta Corte ha
expuesto con anterioridad4, que para determinar la configuracién de las causales

excepcionales de procedencia de la accidén de tutela cuando el afectado cuenta con otro



mecanismo de defensa, se han de analizar las circunstancias particulares en que se
encuentre el solicitante, en especial ha considerado esencial determinar si el sujeto afectado

en sus derechos fundamentales pertenece a un grupo de especial proteccién constitucional.

Para el caso de reconocimiento de pensiones, debe tenerse en cuenta que por regla general,
la jurisdiccion ordinaria es competente para resolver los asuntos que en torno a ello se
susciten. No obstante, esta Corporacion ha admitido la procedencia de la accién de tutela
para el reconocimiento de un derecho pensional, cuando quien lo solicita es una persona de

especial proteccién constitucional. Aunado a lo anterior, también debe demostrarse que:

“a. La falta de pago de la prestacién genera un alto grado de afectacién de los derechos

fundamentales, en particular del derecho al minimo vital.

b. Se ha desplegado cierta actividad administrativa y judicial por el interesado tendiente a

obtener la proteccion de sus derechos.

c. Aparecen acreditadas siquiera sumariamente, las razones por las cuales el medio judicial
ordinario es ineficaz para lograr la proteccidon inmediata de los derechos fundamentales

presuntamente afectados”5.

La categoria de sujeto de especial proteccién constitucional, segin ha definido esta
Corporacién, se constituye por “aquellas personas que debido a su condiciéon fisica,
psicoldgica o social particular merecen una accion positiva estatal para efectos de lograr una
igualdad efectiva”6. Asi, ha considerado que entre los grupos de especial proteccion
constitucional se encuentran: los nifos, los adolescentes, los ancianos, los disminuidos
fisicos, siquicos y sensoriales, las mujeres cabeza de familia, las personas desplazadas por la

violencia y aquellas que se encuentran en extrema pobreza.7

Por otra parte, respecto a la ineficacia de los medios judiciales de defensa, se ha de sefalar
que “el medio de defensa judicial ordinario para el reconocimiento de la mesada pensional no
resulta igualmente eficaz entre un sujeto de especial proteccidn constitucional y quien no lo

es, comoquiera que precisamente la situacién de debilidad manifiesta del primero le exige al



Estado una especial consideracion que le permite al juez constitucional inferir la ineficacia del

medio ordinario y la procedencia excepcional de la accién de tutela.”8

Por ejemplo, esta Corte considerd que para efectuar el reconocimiento de una mesada
pensional a una persona de la tercera edad, el medio de defensa judicial ordinario no resulta
ser idéneo, dado que éste puede superar la expectativa de vida del actor. En otros términos,
se sefialé en esa oportunidad que “la jurisprudencia constitucional considera irrelevante la
existencia de las acciones ordinaria laboral y de nulidad y restablecimiento, dada su dilacién,
alto costo y complejidad, para promover la asistencia, rehabilitacién e integracion social, a
favor de grupos discriminados y marginados de la sociedad, como lo disponen los articulos

13, 46 y 47 constitucionales”.9

El amparo definitivo en materia de tutela, ha dicho esta Corporacion, se justifica “cuando no
existe un medio de defensa judicial o el existente es ineficaz 0 no es lo suficientemente
expedito para proteger los derechos de las personas que solicitan el amparo, lo anterior

debido a la imposibilidad material de solicitar una proteccién real y cierta por otra via”10

Para la determinacion de la ineficacia del medio ordinario de defensa, esta Corte ha
expuesto que al juez constitucional le corresponde evaluar los siguientes factores en el caso

concreto y deducir asi la procedencia del mecanismo extraordinario de proteccién.
“(i) La edad para ser considerado sujeto de especial de proteccion.
(i) La condicién fisica, econémica o mental.

(iii) El grado de afectacién de los derechos fundamentales, en particular del derecho al

minimo vital.

(iv) La existencia previa del derecho y la acreditacion por parte del interesado de la presunta

afectacion.

(v) El despliegue de cierta actividad administrativa y procesal tendiente a obtener la



proteccién de sus derechos”11

Finalmente, frente al requisito de afectacién de derechos fundamentales para interponer la
accion de tutela, debe concluirse que la falta de reconocimiento y pago de una pensién a una
persona de especial proteccién constitucional, vulnera de manera directa el derecho a la
seguridad social, puesto que “el no reconocimiento de un derecho pensional, pone en peligro
derechos fundamentales, como la vida, la dignidad humana, la integridad fisica, el libre
desarrollo de la personalidad y/o al minimo vital, por cuanto su vulneracién repercute
directamente en la insatisfaccién del minimo de condiciones materiales para una existencia
digna”.12

La exigencia de una cierta actividad administrativa y judicial tendiente a obtener la
proteccién del derecho fundamental a la seguridad social, encuentra su justificacién en la
armonia que debe imperar entre el sistema judicial y la naturaleza misma de la accién de
tutela, que exige para la procedencia de esta Ultima el uso de los mecanismos ordinarios de
defensa o la justificacion de la ineficacia de los medios regulares y la configuraciéon de un
perjuicio irremediable que permita la procedencia del amparo como un mecanismo

transitorio.13

2.2 ;La cotizacién en el régimen de seguridad social en salud, es un requisito indispensable

para que sea tenida en cuenta la cotizacion efectuada por concepto de pensiones?

En estos, se considerd que la cotizaciéon en el régimen de seguridad social en salud “no es un
requisito para que sean tenidas en cuenta las cotizaciones efectuadas en el régimen de
seguridad social en pensiones, por cuanto este condicionante no se encuentra ni en la

Constitucién ni en la ley ni en los decretos que regulan esta materia.”15

Para ello, esta Corte realizé un examen sobre las normas de caracter constitucional y legal,
en el que se revisaron las disposiciones legales sobre la materia (Ley 100 de 1993; Ley 797

de 2003; Decreto 510 de 2003) en armonia con el articulo 48 de la Constitucion Politica.



Sea lo primero, establecer que el articulo 48 de la Constitucién Politica dispone, que para
adquirir el derecho a la pensidn“serd necesario cumplir con la edad, el tiempo de servicio, las
semanas de cotizacién o el capital necesario, asi como las demds condiciones que sefala la
ley”16

Por remisién de la Constitucién Politica, es la Ley 100 de 1993 “Por la cual se crea el sistema
de sequridad social integral y se dictan otras disposiciones” la que establece los requisitos
legales para acceder al derecho de pensidn. Esta a su vez, se remite al Decreto 758 de 1990,

el cual en sus articulos 12 y 13 disponen:

“ARTICULO 12. REQUISITOS DE LA PENSION POR VEJEZ. Tendran derecho a la pensién de

vejez las personas que relnan 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 cotizaciéon pagadas durante los Ultimos veinte
(20) afos anteriores al cumplimiento de las edades minimas, o haber acreditado un nimero

de un mil (1.0.00) semanas de cotizacién, sufragadas en cualquier tiempo.

ARTICULO 13. CAUSACION Y DISFRUTE DE LA PENSION POR VEJEZ. La pensién de vejez se
reconocera a solicitud de parte interesada reunidos los requisitos minimos establecidos en el
articulo anterior, pero sera necesaria su desafiliacion al régimen para que se pueda entrar a
disfrutar de la misma. Para su liquidacion se tendra en cuenta hasta la Ultima semana

efectivamente cotizada por este riesgo. (...)".

De lo anterior se concluye que tanto la Constitucion Politica, como las disposiciones legales



anteriormente transcritas, no establecen como condicién para reconocer el derecho a la
pension de vejez, el hecho que se haya cotizado simultaneamente al sistema general de
seguridad social en salud. No obstante, esta Corte considera pertinente revisar, el
fundamento juridico por medio del cual el ISS, argumenta la negativa al reconocimiento de
las pensiones, en las cuales no se realicen aportes simultdneos en salud y pensién. Ello es, lo
establecido en el articulo tercero del decreto 510 de 2003, reglamentario del articulo quinto
de la Ley 797 de 2003.

Dicen las citadas normas:

“Decreto 510 de 2003. Articulo 3. La base de cotizacién del Sistema General de Pensiones
serd como minimo en todos los casos de un salario minimo legal mensual vigente, y maximo
de 25 salarios minimos legales mensuales vigentes, limite este que le es aplicable al Sistema
de Seqguridad Social en Salud. Este limite se aplicard a las cotizaciones cuyo pago debe

efectuarse a partir del mes de marzo.

La base de cotizacién para el Sistema General de Pensiones debera ser la misma que la base
de la cotizacion del Sistema General de Seguridad Social en Salud, salvo que el afiliado cotice
para el Sistema General de Pensiones sobre una base inferior a la minima establecida para el

Sistema General de Seguridad Social en Salud.

PARAGRAFO. Cuando una persona dependiente deba realizar cotizaciones adicionales como
independiente o por prestacién de serviciosl7, para los efectos del pardgrafo primero del
articulo 5 de la Ley 797 de 2003, que modifica el articulo 18 de la Ley 100 de 1993, deberd
informar en los formatos que para tal efecto establezca la Superintendencia Bancaria, el

ingreso que efectivamente perciba, manifestando la fuente de sus recursos.

Con el propoésito de que estos ingresos se acumulen para la liquidacion de la pensionls,
sobre los mismos debieron haberse realizado los aportes al Sistema de Seguridad Social en

Salud. De ser diferente la base de cotizacién, los aportes que excedan los realizados al



Sistema de Seguridad Social en Salud, no se tendran en cuenta para la liquidacién de la
pension y le serdn devueltos al afiliado con la férmula que se utiliza para el célculo de la
indemnizacién sustitutiva o la devolucién de saldos.”

Por otra parte, la Ley 797 preceptla:

“Ley 797 de 2003. Articulo 5. El inciso 4 y paragrafo del articulo 18 de la Ley 100 de 1993

quedaran asi:

Articulo 18. Base de Cotizacion. La base para calcular las cotizaciones a que hace referencia

el articulo anterior, seréd el salario mensual.

El salario base de cotizacion para los trabajadores particulares, sera el que resulte de aplicar
lo dispuesto en el Codigo Sustantivo del Trabajo.

El salario mensual base de cotizacion para los servidores del sector publico, sera el que
senale el Gobierno, de conformidad con lo dispuesto en la Ley 4a. de 1992.

El limite de la base de cotizacion sera de veinticinco (25) salarios minimos legales mensuales
vigentes para trabajadores del sector publico y privado. Cuando se devenguen
mensualmente mas de veinticinco (25) salarios minimos legales mensuales vigentes la base
de cotizacidn sera reglamentada por el gobierno nacional y podra ser hasta de 45 salarios
minimos legales mensuales para garantizar pensiones hasta de veinticinco (25) salarios

minimos legales.



Las cotizaciones de los trabajadores cuya remuneracién se pacte bajo la modalidad de salario

integral, se calculara sobre el 70% de dicho salario.

PARAGRAFO 1o. En aquellos casos en los cuales el afiliado perciba salario de dos o méas
empleadores, o ingresos como trabajador independiente o por prestacion de servicios como
contratista, en un mismo periodo de tiempo, las cotizaciones correspondientes seran
efectuadas en forma proporcional al salario, o ingreso devengado de cada uno de ellos, y
estas se acumularan para todos los efectos de esta ley sin exceder el tope legal. Para estos
efectos, sera necesario que las cotizaciones al sistema de salud se hagan sobre la misma

base.

En ningln caso el ingreso base de cotizacion podra ser inferior a un salario minimo legal
mensual vigente. Las personas que perciban ingresos inferiores al salario minimo legal
mensual vigente, podran ser beneficiarias del Fondo de Solidaridad Pensional, a efectos de
que éste le complete la cotizacion que les haga falta y hasta un salario minimo legal mensual

vigente, de acuerdo con lo previsto en la presente ley.”

Para esta Corte, es claro (haciendo énfasis en los apartes subrayados) que en las normas
citadas, no hay orden alguna que indique, que aquellas cotizaciones realizadas por una
persona al Sistema General de Pensiones en calidad de independiente, sean invalidadas por
el hecho de no haberse efectuado cotizaciones de manera simultanea al Sistema de Salud.
“La referida norma se aplica a una hipétesis diferente: cuando una persona que esté
cotizando como dependiente deba realizar cotizaciones adicionales como independiente o

por prestacion de servicios.

La norma invocada también busca que la base de cotizacion para pensiones y para aportes



en salud sea semejante. Cuando no lo sea, la consecuencia prevista en la norma no es la
pérdida del derecho, sino que el excedente, sélo este, no sea contabilizado para determinar

la pension y le sea devuelto al cotizante.”19

Por lo tanto, el no reconocimiento de pensiones por parte del ISS, o de cualquiera otra
entidad que deba realizar esta funciéon con base en una interpretaciéon que exija requisitos
adicionales a los establecidos en la constitucién o la ley, atenta contra los derechos
fundamentales de las personas que solicitan el reconocimiento y pago de una pensién. Es
decir, que el articulo 32 del Decreto 510 de 2003, no exige el pago de cotizaciones al Sistema
General de Seguridad Social en Salud, para que sean tenidas en cuenta las cotizaciones
realizadas al sistema por concepto de pensiones. Por el contrario, el hecho de no tener en
cuenta las cotizaciones realizadas por concepto de pensiones, argumentando que no se
aportaron soportes que detallen cotizaciones efectuadas al sistema general en salud durante
el mismo periodo de tiempo, no tiene fundamento legal, ni constitucional y por lo tanto
corresponde a una vulneracién del derecho fundamental al debido proceso, asi como al

derecho fundamental a la seguridad social, de la persona que solicité la prestacion.

En concordancia con lo anterior, esta Sala pasara analizar la presencia de los elementos

anteriormente descritos para el caso en concreto.
3. Anadlisis del caso concreto.
3.1 Consideraciones para resolver el asunto en discusion:

3.1.1 En el asunto que ocupa ahora la atencién de la Sala se discute si, la accién de tutela es
el mecanismo adecuado para ordenar el reconocimiento del pago de una pensién, en este

caso particular.

3.1.2 Por otra parte, también se debate si el ISS, vulneré los derechos fundamentales del
accionante, por cuanto no reconocio el pago de la pension de vejez, con base en que el sefior
Murillas Tafurt, realizé aportes al Sistema General de Seguridad Social en Pension, pero no

realizé los mismos, de manera simultanea, al Sistema General de Seguridad Social en Salud.



3.1.3 Para esta Sala, la decisién emitida por parte de los jueces de instancia en el proceso de
tutela, fue insuficiente puesto que tutelé de manera exclusiva el derecho de peticiéon aun
cuando era clara la vulneracion de otros derechos fundamentales, por parte del Instituto del
Seguro Social. Por lo tanto, si bien se realizé un estudio juicioso y acertado por parte de los
jueces de instancia con relacion al debido proceso y al derecho de peticién, este debid
extenderse al reconocimiento del derecho invocado por el accionante, toda vez que no basta
con expresar que el fundamento juridico expuesto por el Instituto del Seguro Social, para no
reconocer la pension, no se ajusta a derecho, puesto que corresponde al juez de tutela en el
marco de sus competencias, ejercer una funcién activa, para garantizar la proteccién de los

derechos conculcados y otorgar el amparo de una manera integral.
3.2.1 De la procedibilidad de la accién de tutela.

3.2.1.1 Sea lo primero establecer, que la accién de tutela se convierte en un medio
suficiente para reconocer y ordenar el pago pensiones, a pesar de existir un medio judicial
ordinario para resolver dichos asuntos, cuando se comprueba que éste no es eficaz para
proteger el derecho fundamental a la seguridad social de la persona que ha visto vulnerado

su derecho.

3.2.1.2 La falta de idoneidad del medio ordinario de defensa obedece a que en primer lugar
se trata de un sujeto de especial proteccion constitucional, por cuanto tiene 81 afios de edad;
el derecho a la seguridad social esta afectado, debido a que no es una carga soportable que
a la edad del accionante, éste no pueda jubilarse y deba trabajar para ganarse una
subsistencia digna, cuando a lo largo de su vida ha cotizado para acceder al derecho a la
pensidn, por lo que la Sala considera que no es ajustado a derecho que se imponga a una
persona de la tercera edad, el tramite de un proceso, que puede superar la expectativa de
vida del accionante. Prueba de lo anterior son los 18 meses, que tuvo que esperar el

accionante para que se fuera respondida su solicitud de pensién.

3.2.1.3 También se comprobd que el sefior Luis Hinderburg Murillas Tafurt, ha sido una
persona diligente en la interposicién de recursos, derechos de peticién y solicitud de pensién
ante el ISS, lo que demuestra que los medios ordinarios de defensa han sido ineficaces para

que se le reconozca su derecho.

3.2.1.4 En conclusion, para este caso en concreto, la accion de tutela es un mecanismo eficaz



para ordenar el reconocimiento y pago de pensién al accionante, toda vez que se ha
demostrado, que no es la intencién de esta Corte suplantar el papel de la justicia ordinaria,
sino declarar un derecho, que con base en la situacion a la que fue sometido el accionante de
manera injusta, y a las consideraciones expuestas en la parte motiva de esta sentencia, no

admite debate alguno.
3.2.2 De los requisitos exigidos, por parte del Instituto del Seguro Social.

3.2.2.1 Por otra parte, pasa esta Sala a analizar si el Instituto del Seguro Social vulneré el
derecho a la seguridad social del accionante, al considerar que las cotizaciones en el régimen
de seguridad social en salud son un requisito indispensable, para que sean tenidas en cuenta

las cotizaciones efectuadas en el régimen de seguridad social en pensiones.

3.2.2.2 En concordancia con lo expuesto, esta Corte considera que la falta de cotizacién al
sistema general de seguridad social en salud, cuando se hacen pagos para el sistema de
pensiones no tiene como consecuencia directa, que las semanas cotizadas en éste Ultimo, no
sean validas. Aspecto diferente y el cual esta Sala no pretende desconocer si no reiterar, es
que “la persona con capacidad de pago tiene la obligacion de cotizar al sistema de salud,
empero, se reitera, su incumplimiento no genera el desconocimiento de las semanas

cotizadas en el sistema general de seguridad social en pensiones.”20

En este orden de ideas, la actuacién del Instituto de Seguros Sociales vulneré el derecho a la
seguridad social, asi como el derecho al debido proceso del sefior Luis Hinderburg Murillas
Tafurt, por cuanto negd el reconocimiento del derecho a su pensién de vejez, al considerar
que para ello, no deben tenerse en cuenta “los tiempos cotizados a partir del 01 de febrero
de 2004, hasta el 30 de junio del mismo afo, por no obrar dentro de la carpeta pensional
certificacion detallada de las cotizaciones efectuadas al sistema de seguridad social en salud,
por dicho periodo conforme lo establecido en el articulo tercero del decreto 510 de 2003,

reglamentario del articulo quinto de la ley 797 de 2003...”

Prueba de lo anterior, es la Resolucién 009019 del 16 de marzo de 2011, por medio de la cual
se resolvio la solicitud del accionante, en la cual se negd el acceso a la prestacion solicitada

con argumentos que no corresponden a lo preceptuado en la constitucién y la ley.

3.2.2.3 Ahora, en relacién con el anterior acto administrativo, el sefior Luis Hinderburg



Murillas Tafurt contaba con “7141 dias, que equivalen a 1020 semanas, correspondientes a
19 afos, 10 meses y 1 dia”21 Por lo cual, debido al computo alli efectuado, no tiene derecho

al reconocimiento de la pensién de vejez solicitada.

3.2.2.4 No obstante y en concordancia con lo hasta aqui expuesto, esta Corte tendra en
cuenta el periodo que fue cotizado a pensién, comprendido entre el 01 de febrero de 2004,

hasta el 30 de junio del mismo ano, por las razones expuestas a lo largo de esta sentencia.

3.2.2.5 Por lo tanto, realizando el conteo de tiempo con las cotizaciones efectuadas a pensién
en el periodo comprendido entre el 01 de febrero de 2004 al 30 de junio de 2004, esta Sala
concluye que el estatus pensional fue adquirido el 29 de marzo de 2004, toda vez que el
accionante habia superado tanto el requisito de edad de 55 afios, como 20 afos de

cotizaciones realizadas por concepto de pensiones.

Los anteriores requisitos, son los que se deben aplicar al accionante dado que este es
beneficiario del régimen de transicién de la Ley 100 de 1993, puesto que al 1 de Abril de

1994, contaba con mas de 40 anos de edad.

En este orden de ideas, el sefior Luis Hinderburg Murillas Tafurt, tiene derecho a que se le

reconozca y pague la pensién de vejez, que ha solicitado al Instituto del Seguro Social.

Al respecto se concluye, que el ISS vulneré el derecho al debido proceso y desconocié el
principio de legalidad repercutiendo en los derechos fundamentales a la seguridad social y al
minimo vital del accionante, al emitir la resoluciéon 009019 del 16 de marzo de 2011, con la
que exigid al accionante un requisito adicional a los contemplados en la constitucién y en la

ley para el reconocimiento de su pension.
3.2.3 De la solicitud del pago retroactivo de la pension de vejez.

3.2.3.1 Para esta Corte las actuaciones y omisiones por parte del ISS, que desconocieron el
derecho a una pensién de vejez al sefior Luis Hinderburg Murillas Tafurt, no solo impidié el
acceso oportuno a su mesada pensional, sino que puso en peligro la vida en integridad del
accionante, puesto que éste no percibe otra fuente de ingresos y que se ha visto sometido a
la necesidad de trabajar y en algunas ocasiones solicitar ayuda econdmica para desarrollar

su derecho a la vida en condiciones dignas.



En concordancia con lo anterior, frente la solicitud de conceder el pago retroactivo de la
pensién de vejez, esta Corte reiterard su jurisprudencia al respecto, toda vez que considera
que dicha peticidn es procedente, de acuerdo a lo preceptuado en sentencia T - 482 de 2010

(M.P, Juan Carlos Henao Pérez).

“En primer lugar, cuando el conflicto puesto a consideracion del juez constitucional versa en
torno al reconocimientode un derecho pensional, éste adquiere competencia para
pronunciarse y amparar la pretension de pago retroactivo de este derecho, cuando, a juicio
de la Sala: a) hay certeza en la configuracion del derecho pensional y b) se hace evidente la
afectacién al minimo vital, al constatarse que la pensidn es la Unica forma de garantizar la
subsistencia de la accionante y que por una conducta antijuridica de la entidad demandada,
los medios econémicos para vivir han estado ausentes desde el momento en que se causo el
derecho hasta la fecha de concesidn definitiva del amparo. Estas dos circunstancias hacen
que el conflicto que por naturaleza es legal y que posee medios ordinarios para su defensa,
mute en uno de indole constitucional, en donde los medios ordinarios se tornan ineficaces

para el amparo de los derechos vulnerados o amenazados.”22

Para este caso, se ha logrado demostrar la certeza de la existencia del derecho pensional, asi
como la afectacién al minimo vital del accionante, tanto asi que a su avanzada edad ha

tenido que cumplir con trabajos ocasionales para garantizar su sustento de manera digna.

3.2.3.2 Siguiendo esta linea, el fundamento constitucional para ordenar el pago retroactivo
de la pensiéon de vejez, radica en que la Corte Constitucional debe reconocer los derechos a
partir del momento exacto en que se cumplen los presupuestos facticos y juridicos que dan
lugar a su configuracién.23“Por lo tanto, la Corte cuando ordena el pago retroactivo ha
verificado que el supuesto de hecho de la disposicién juridica se ha consumado y, de esa
manera, queda autorizada a realizar la calificacién juridica que tal disposiciéon enuncia. Luego
se colige que la Corte declara el derecho desde el instante preciso en que dicha prestacién

existe en el ambito del derecho.”24

3.2.3.3 Al respecto, la sentencia mencionada concluye que la funcién que realiza la Corte



para este tipo de procesos es meramente declarativa, pues al constatar la existencia de un
derecho que ha sido negado de manera indebida por parte de la entidad demandada, “el juez
constitucional en sede de revisidn tiene el deber juridico de remediar una situacién que ha
contrariado los principios de la Carta Politica y por ende debe declarar la existencia del
derecho y en consecuencia ordenar las acciones que permitan garantizarlo de manera
debida.”25

En otros términos, esta Corporacion al constatar el cumplimiento de los requisitos legales
para el nacimiento del derecho a la pensién de vejez, declara el nacimiento del derecho
desde el momento preciso en que se causo, esto es para el caso concreto, desde el momento

en que se cumplieron los requisitos para acceder a la pension de vejez.

3.2.3.4 En este orden de ideas, es pertinente mencionar que esta Corporacién ha ordenado
el pago retroactivo en materia pensional en ocasiones anteriores. Ejemplo de ello es la
Sentencia T-098 de 2005 (M.P, Jaime Araujo Renteria) en la que se dispuso el reconocimiento
de la indexacion de la mesada pensional y el pago retroactivo de las mesadas adeudadas; en
Sentencia T-268 de 2009 (M.P, Nilson Pinilla Pinilla) en la que se ordend el reconocimiento y
el pago retroactivo de una pension de vejez; en Sentencia T-425 de 2009 (M.P, Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo) en la que se ordend el pago retroactivo de la primera mesada
pensional. Por lo tanto, ordenar el pago retroactivo en pensidn sustitutiva esta dentro del

camino que ha trazado la jurisprudencia de la Corte para este tipo de situaciones.
4. La decisién que debe adoptar la Corte en el presente caso

En razén a lo expuesto, esta Sala ordenara al Instituto del Seguros Social que en el término
de setenta y dos (72) horas, contado a partir de la notificacion del presente fallo, expida un
acto en el que reconozca y pague una pension de vejez al sefior Luis Hinderburg Murillas
Tafurt, desde el momento en que ésta fue causada, es decir desde el momento en que el
accionante adquirié el estatus de conformidad a lo expuesto en esta Sentencia, teniendo en
cuenta los periodos cotizados a pension, comprendidos entre el 01 de febrero de 2004, al 30
de junio del mismo afios, sin perjuicio de la prescripcion trienal de la que habla el articulo 488
del Cddigo Sustantivo del Trabajo, para efectos de reconocer y pagar las sumas adeudas al

accionante por concepto de pago retroactivo.



1. DECISION

Con fundamento en las consideraciones expuestas en precedencia, la Sala Novena de
Revision de la Corte Constitucional, administrando justicia en nombre del pueblo y por

mandato de la Constitucion,
RESUELVE:

PRIMERO.- REVOCAR los fallos dictados por el Juzgado Treinta y Uno Civil del Circuito de
Bogota, el dia 11 de enero de 2012, en primera instancia, y el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, el dia 2 de febrero de 2012 en segunda instancia, que resolvieron la
accion de tutela promovida por el sefior Luis Hinderburg Murillas Tafurt, y en su
lugar, CONCEDER la proteccidon invocada para el amparo de sus derechos a la seguridad

social, el debido proceso y el minimo vital.

SEGUNDO.- ORDENAR al Instituto del Seguro Social (ISS) que, en el término de las setenta y
dos (72) horas siguientes a la notificacion de esta providencia, proceda a tramitar el
reconocimiento y pago de una pensidon de vejez al sefior Luis Hinderburg Murillas
Tafurt, desde la fecha en que cumplié el estatus pensional de acuerdo a lo considerado en la
parte motiva de esta sentencia, teniendo en cuenta todos los aportes realizados al Sistema
General de pensiones, incluidos los del periodo comprendido entre el 01 de febrero de 2004
al 30 de junio de 2004, sin exigir requisitos adicionales que no estan previstos en la
Constitucién o en la Ley, sin perjuicio de la prescripcidn trienal de la que habla el articulo 488
del Cddigo Sustantivo del Trabajo, para efectos de reconocer y pagar las sumas adeudas al

accionante por concepto de pago retroactivo.

TERCERO.- Librense las comunicaciones de que trata el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991,

para los efectos alli contemplados.

Copiese, Notifiquese, insértese en la gaceta de la Corte Constitucional y Cimplase,

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA



Magistrado

MARIA VICTORIA CALLE CORREA
Magistrada

MAURICIO GONZALEZ CUERVO
Magistrado

Ausente con permiso

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria
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