Sentencia T-567/07
ACCION DE TUTELA TEMERARIA-Causales
ACCION DE TUTELA TEMERARIA-Inexistencia

ACCION DE TUTELA-Procedencia excepcional para ordenar reconocimiento de
pensiones/ACCION DE TUTELA-Presupuestos para que proceda el reconocimiento de

pensiones

ACCION DE TUTELA-Controversias entre entidades responsables del pago de pensiones no

pueden afectar al titular del derecho

PENSION DE JUBILACION-Prolongacién en el tiempo y dilacion injustificada en el tramite no

pueden afectar al titular del derecho

Resulta incomprensible a la luz de la Carta Politica, la prolongacién en el tiempo y la dilacién
injustificada en el trdmite administrativo de la pensién de jubilacién cuando se cumplen todos
los requisitos de ley para su reconocimiento y sin embargo motivados en controversias
puramente interadministrativas se niegan las entidades a asumir dicha prestacion
contrariando indefectiblemente ademas los principios de la funcién administrativa y de la

sequridad social.

PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD LABORAL-Norma aplicable para el reconocimiento de

pensiones

PENSION DE JUBILACION-Evolucién normativa/PENSION DE JUBILACION-Aplicacién de las leyes
33 de 1985 y 71 de 1988/REGIMEN DE TRANSICION EN PENSIONES-A quienes se refirid la ley
100 de 1993

ACCION DE TUTELA TRANSITORIA-Entidad responsable del reconocimiento y pago de la

pensién de jubilacién

No puede desconocerse que se estd ante un sujeto de especial proteccién constitucional
dado su estado avanzado de edad -por cumplir 69 anos-. No debe olvidarse los efectos

nocivos que tiene el no reconocimiento de una pensién a una persona de la tercera edad -



maxime cuando en este caso se acepta por la accionada que tiene derecho a la pensién-,
debido a las condiciones de desamparo en que generalmente se encuentran en esta etapa de
su vida, que en la mayoria de los casos han agotado en buena medida su capacidad fisica e
intelectual y han satisfecho los requisitos legales como el aporte de cotizaciones durante un
tiempo determinado, persiguiendo ahora no que se les abandone a la suerte por parte del
Estado o entidad responsable de su reconocimiento y pago, sino que le compensen hasta el
final de su existencia el esfuerzo realizado y le devuelvan paulatinamente las sumas que por

concepto de cotizacién efectud para pensién durante largos afios de su vida.

DERECHO AL MINIMO VITAL DE PERSONA DE LA TERCERA EDAD-Reconocimiento de la

pensién de jubilacién

ACCION DE TUTELA TRANSITORIA-Orden al Fondo Territorial de Pensiones para tramitar el

reconocimiento y pago de la pensidn de jubilacién
Referencia: expediente T-1589693

Accién de tutela instaurada por Maria del Carmen Romero de Guzman en contra del
Departamento del Atlantico, Alcaldia Distrital de Barranquilla y Secretaria de Hacienda

Distrital de Barranquilla -Fondo Territorial de Pensiones-.
Magistrada Ponente:

Dra. CLARA INES VARGAS HERNANDEZ

Bogota, D.C., veintisiete (27) de julio de dos mil siete (2007).

La Sala Novena de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados CLARA
INES VARGAS HERNANDEZ, JAIME ARAUJO RENTERIA y MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA, en
ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, en particular las contenidas en los
articulos 86 y 241, numeral 9, de la Constitucion y el Decreto 2591 de 1991, profiere la

siguiente
SENTENCIA

dentro del proceso de revisidn de los fallos proferidos por el Juzgado 1 Laboral del Circuito y



la Sala Primera de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito de Barranquilla, en el
tramite de la accién de tutela interpuesta por Maria del Carmen Romero de Guzman en
contra del Departamento del Atlantico, Alcaldia Distrital de Barranquilla y Secretaria de

Hacienda Distrital de Barranquilla -Fondo Territorial de Pensiones-.
|. ANTECEDENTES.

La sefiora Maria del Carmen Romero de Guzman interpone accién de tutela como mecanismo
transitorio en contra del Departamento del Atlantico, Alcaldia Distrital de Barranquilla y el
Fondo Territorial de Pensiones de la Secretaria de Hacienda Distrital de Barranquilla, para
que se le reconozca la pension de jubilaciéon dado que ha sido expuesta por varios afios a una
indeterminacién juridica en su resolucién mas aun cuando las distintas entidades reconocen
que le asiste dicha prestacién por haber cumplido los requisitos legales pero se niegan a
reconocerlo basados en una norma no aplicable para el caso. Considera asi vulnerados los
derechos al debido proceso, seguridad social, minimo vital y de las personas de la tercera
edad.

1. Hechos.

La accionante seflala que el dia 4 de junio de 2003, solicité ante la Alcaldia Distrital de
Barranquilla el reconocimiento de la pensién de jubilaciéon por haber laborado mas de 20
anos y tener la edad requerida. Sin embargo la Secretaria de Hacienda -Fondo Territorial de
Pensiones- de la Alcaldia Distrital de Barranquilla, mediante Resolucién 074 de 30 de julio de
2004, negd el reconocimiento de la pensién de jubilacidon no obstante reconocer que le asiste
ese derecho incurriendo por ello en una via de hecho al aplicar indebidamente la Ley 71 de
1988, referida a la pensidn por aportes, por cuanto su caso no encaja dentro de dicho tipo de
pensidn que exige el pago de cotizaciones a una Caja y al ISS, toda vez que siempre fue
funcionaria publica y los descuentos que se le realizaron fueron con destino a una Caja de
Previsién y nunca al ISS. Manifiesta que apelé dicho acto administrativo pero la decision fue
confirmada. Agrega que en igual sentido se pronunciaron las gobernaciones de Atlantico y

Bolivar.

Considera asi que su situacién se regula por la Ley 33 de 1985, por cuanto no se esta ante
una pension por aportes. Asi mismo, aduce que debe reconocerse la pensién por la Ultima

entidad donde labord que fue la alcaldia Distrital de Barranquilla, la cual debe cobrar a su vez



la cuota parte que le corresponde a los demads entes donde trabajé.

Resalta que es una persona préxima a cumplir los 69 aflos de edad y con problemas de
salud, cuya Unica fuente de ingreso lo seria la pensién ya que actualmente vive de lo que sus
hijos puedan suministrarle. Aduce que cumple los requisitos de procedencia de la accién de
tutela atendiendo que agoto todo el tramite administrativo y que sujetarse a un proceso ante
la Jurisdiccion Contencioso Administrativa resultaria muy gravoso dadas sus condiciones y la
demora que implica su resoluciéon -mas de 10 afios-. Considera que no dispone de un medio
de defensa judicial eficaz e inmediato. Por ello, indica que impetra la accién de tutela como
mecanismo transitorio “para evitar un perjuicio irremediable cual es el deterioro en su
calidad de vida, toda vez que por su estado avanzado de edad le seria muy dificil ingresar al

mercado laboral y proveerse asi su sustento diario”.

Anota que “no se puede hablar de cosa juzgada”, porque el articulo 38 del Decreto 2591 de
1991, alusivo a la actuacion temeraria, “permite presentar una nueva accién por las mismas
pretensiones y los mismos hechos, cuando exista un motivo expresamente justificado, y
oteado el expediente el motivo justificado para presentar el actor una nueva accién de tutela
por los mismos hechos y derechos queda plenamente demostrado como lo es, el ser una
persona de la tercera edad (68) afos, y violarsele su derecho al minimo vital y mévil con el
no reconocimiento de su derecho a disfrutar de una pensién, escudandose las autoridades
publicas en normas no aplicable al caso, debiéndosele conceder el amparo deprecado pero
como mecanismo transitorio. Es decir ya no en la modalidad de proteccion principal, directa y
definitiva, sino como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable cual es el
deterioro en su calidad de vida, toda vez que por su estado avanzado de edad le seria muy

dificil ingresar al mercado laboral y proveerse asi su sustento diario”.

Manifiesta que la resolucién que le niega la pensiéon es un acto administrativo sujeto al
debido proceso, correspondiendo al juez de tutela ir mas alla del simple examen de si hubo
contestacién formal por cuanto su deber es garantizar todos los derechos que resulten
vulnerados. De igual forma, al no accederse al reconocimiento de la pensién se viola el
derecho a la seguridad social en conexidad con el derecho al trabajo, a la vida digna, al

minimo vital, a los derechos adquiridos y a los derechos de las personas de la tercera edad.

Por Ultimo, sefiala no haber presentado una accién de tutela por los mismos hechos contra



los entes accionados ya que presentd una anterior pero por hechos diferentes.
2. Documentacion anexa a la presente accion.
A continuacién se relaciona el material probatorio que se acompafa con la accién de tutela:

* Fotocopias de la cédula de ciudadania de la accionante y partida de bautismo. Folios 11y

12 del cuaderno principal.

* Fotocopias de la Resolucidon No. 074 del 30 de julio de 2004, proferida por la Secretaria de
Hacienda -Fondo Territorial de Pensiones- de la Alcaldia Distrital de Barranquilla que niega el
reconocimiento de la pension y de la Resolucién No. 00113 del 16 de marzo de 2005, que

confirma la anterior resolucion. Folios 13 a 22 del cuaderno principal.

* Fotocopia del concepto proferido por la Gobernaciéon de Bolivar -Secretaria de Talento
Humano, Fondo Territorial de Pensiones de Bolivar-, en la cual se expresa que: “no es posible
que el Departamento asuma una pension de jubilacidon por aportes basada en la ley 71 de
1988 y el decreto reglamentario No. 2709 de 1994, ya que de acuerdo con la misma
normatividad, para que se configure dicha pensidn debe haberse cotizado al Instituto de
Seguro Social y a una o varias cajas o fondos del sector publico. Por otra parte corresponde a
la Ultima entidad afiliada tramitar la pensidon de jubilacidon que en su caso seria el Distrito de
Barranquilla, con base en la ley 33 de 1985, respetando la transicion ordenada por el articulo
36 de la ley 100 de 1993". Folio 23 del cuaderno principal.

* Historia clinica, ortopedia y traumatologia con diagndstico “1. Escoliosis lumbar, 2. ciatica
izq., 3. acortamiento de miembro inferior izquierdo, 4. Gonartrosis Der. ..., 5. Secuelas polio
MI Izquierdo”. Folio 39 del cuaderno principal.

* Fotocopias de las sentencias SU.1354 de 2000 y T-470 de 2002.



3. Trdmite procesal.

El Juzgado 1 Laboral del Circuito de Barranquilla, mediante auto del 30 de noviembre de
2006, dispuso avocar el conocimiento del asunto, notificar a las partes de dicha decision y
oficiar a los entes accionados para que se manifiesten en relacién con los hechos que

motivaron la accion.
3.1. Contestacién del Departamento del Atldntico -Secretaria Juridica-.

La Secretaria Juridica del Departamento del Atlantico, sefiala que la accionante no laboré en
ningdn momento en el Departamento del Atlantico sino a cargo del Departamento de Bolivar
y Distrito de Barranquilla, por lo que concluye que carece de competencia para resolver sus

pretensiones al no existir legitimacion por pasiva en la accién.

3.2. Contestacion de la Secretaria de Hacienda Distrital -Fondo Territorial de Pensiones- de la

Alcaldia Distrital de Barranquilla.

El Jefe de la Oficina Juridica de la Secretaria de Hacienda Distrital, informa que dicha
administracion ha cumplido con sus funciones al tomar la decisidén correspondiente respecto
a la solicitud del 4 de junio de 2003, presentada por la actora que dio como resultado el acto

administrativo desfavorable para la accionante pero ajustado a derecho.

Expone que la Resolucién No. 074 del 30 de julio de 2004, fue proferida conforme a la ley,
para la cual se dispuso de las oportunidades procesales para su impugnacion que fueron
resueltos conforme a la ley y la Constitucion. Recuerda que las decisiones adoptadas se
fundamentaron concretamente en la Ley 100 de 1993, remisoria a los regimenes aplicados a
cada caso en concreto como son la Ley 71 de 1988, articulo 7 y el Decreto reglamentario

2709 de 1994, segun las consideraciones expuestas en dichos actos administrativos.

Seflala que se agotd la via administrativa sin que exista vulneracion de los derechos
alegados por la accionante fuera de que se ha sido diligente en sus actuaciones. Manifiesta
que la Corte carece de competencia para entrar a resolver conflictos juridicos en materia de

reconocimiento de pensiones.

3.3. Escrito de la accionante que acompafa decision del Tribunal Superior para que sea

tenida en cuenta.



La actora allega fotocopia de una sentencia proferida por el Tribunal Superior del Distrito de
Barranquilla, Sala Séptima de Decisidn Laboral, a efectos de que sea tenida en cuenta por el
juez de tutela. En efecto, dicho Tribunal al confirmar la negativa de las pretensiones de la

demanda con fecha 6 de diciembre de 2006, senala:

“La pensién por aportes fue creada por la ley 71 de 1988, y reglamentada por el decreto
1160, con la finalidad de evitar que los trabajadores obligados a movilizarse laboralmente por
los sectores publico y privados, no quedaran sin obtener su pensidn. Y ello ocurria porque el
régimen anterior sobre pensiones no permitia obtener el derecho a la pensién de jubilacidon
acumulando el tiempo servido en entidades oficiales, afiliadas a instituciones de prevision
social oficiales y a las cuales se habian hecho partes, con el tiempo servido a patronos

particulares afiliados al ISS, y al cual, igualmente se habia aportado...

Es de anotar que la pensién de jubilacién por aportes es incompatible con las pensiones de
jubilacion, invalidez, vejez y retiro por vejez. El empleado o trabajador podra optar por la mas

favorable cuando haya concurrencia entre ellas (art. 3 Dcto. 2709/94)...".
Il. DECISIONES JUDICIALES QUE SE REVISAN.
1. Decisién de primera instancia.

El Juzgado 1 Laboral del Circuito de Barranquilla, mediante fallo del 18 de diciembre de 2006,
declard improcedente la acciéon. Como fundamento de su decision sefiala que los jueces de
tutela no tienen la virtualidad de declarar derechos litigiosos dado que se han previsto
medios de defensa judiciales ante los jueces ordinarios mediante un proceso laboral.
Tampoco procede como mecanismo transitorio al no pretenderse evitar un perjuicio
irremediable. Por ultimo, recuerda que la Corte ha avanzado en torno a distinguir las
materias que son objeto de definicidn judicial ordinaria y aquellas que caen bajo las
competencias del juez de tutela en relacidn con la idoneidad y eficacia del medio de defensa
judicial (T-003 de 1992).

2. Impugnacion.

La accionante impugnd la decision de primera instancia en tutela. En posterior escrito que

sustenta la impugnacion expone que el juez de primera instancia fundamenta su decision en



una sentencia de la Corte ya revaluada para asi sefialar que si procede la tutela como
mecanismo transitorio para el reconocimiento de pensiones “amen de que los organismos en
donde laboré admiten que tengo el derecho pero ninguno me lo reconoce acomodando una
norma incurriendo en vias de hecho las cuales fueron el fundamento de mi peticién. Ruégoles
leer y analizar con detenimiento mi caso para que lleguen a la conclusién que me asiste el
derecho y no seguir con el carrusel a que he sido sometida y en donde se me ha burlado un

derecho que tengo mas que ganado”.
3. Decisién de segunda instancia.

La Sala Primera de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito de Barranquilla, en
sentencia del 28 de febrero de 2007, resolviéd confirmar el fallo impugnado por cuanto la
actora cuenta con otros medios de defensa judiciales ya que al tratarse de pensiones
requiere de un examen minucioso de las pruebas que en la mayoria de los casos no es

posible realizar en el tramite de la tutela dada la brevedad del tiempo para su resolucion.

Aduce que la tutela no puede ser utilizada para hacer respetar derechos que sélo tienen
rango legal, ni para hacer cumplir las leyes, los decretos u otra norma de rango inferior. La
circunstancia que la accionante sea una persona de la tercera edad, no es suficiente para
ordenar el reconocimiento y pago de una pensién, pues, en este evento es necesario la
existencia de indicios o pruebas que la tardanza en el pago de la pensién pusiere en riesgo la

vida 0 que carece de otros ingresos.

Concluye en que “por existir otro mecanismo de defensa judicial, aunado a que la discordia
no gira propiamente sobre un derecho fundamental, sino que estamos en presencia de una
accion juridica concreta consistente en que se aplique o no, una determinada ley, la tutela se

torna improcedente”.

Esta decisidn del Tribunal tuvo un salvamento de voto recordando que la Corte Constitucional
ha establecido las reglas de procedencia excepcional de la tutela para el reconocimiento de
pensiones de jubilacidn (T-158 de 2006). Por ello, considera que ha debido concederse el
amparo transitorio por cuanto “a mas de reunirse los requisitos que jurisprudencialmente se
vienen exigiendo, la accionada ha negado el reconocimiento de la pensién aplicando para el
caso concreto una normatividad que no era pertinente”. Al igual se presentd una aclaracién

de voto sefialando que la accidén de tutela en principio no procede para el reconocimiento de



derechos pensionales dada la existencia de medios de defensa judiciales. La Corte
Constitucional excepcionalmente ha hecho viable el amparo ante la existencia de un perjuicio
irremediable, sin embargo, en este caso no se cumplen las reglas de procedencia
excepcional (T-158 de 2006).

La Sala de Seleccién de Tutelas No. 4 de la Corte Constitucional, en auto calendado 26 de
abril de 2007, selecciond este asunto para revision el cual fue repartido a esta Sala para la

respectiva decision.
1. ACTUACION DESARROLLADA POR LA SALA DE REVISION.

1. Fallos del 15 de julio de 2004 y del 14 de septiembre de 2004, proferidos por los
juzgados 17 Civil Municipal y 8 Civil del Circuito de Barranquilla. La accionante presenta
tutela contra la Secretaria Distrital de Barranquilla y el Fondo Territorial de Pensiones del
Distrito de Barranquilla a efectos que le resuelvan la solicitud de pensién de jubilacidn
presentada desde el 4 de junio de 2003, por lo que considera vulnerados sus derechos de

peticidon y sequridad social. Los jueces de instancia negaron la accion.

2. Fallo del 8 de octubre de 2004, proferido por el Juzgado 9 Civil del Circuito de
Barranquilla. La actora impetra tutela contra la Alcaldia Distrital de Barranquilla, Secretaria
de Hacienda Distrital, Fondo Territorial de Pensiones del Distrito de Barranquilla y el Fondo
Territorial de Pensiones del Departamento de Bolivar con el objeto que le resuelvan el
recurso de apelacién interpuesto contra la Resolucién No. 074 de 2004, que le negé el

reconocimiento de la pensién. El juez de instancia declaré improcedente la accion.

3. Fallos del 20 de mayo de 2005 y del 23 de septiembre de 2005, proferidos por el
Juzgado 2 de Familia y el Tribunal Superior Sala Civil-Familia de Cartagena. La accionante
interpone tutela contra el Departamento de Bolivar -Secretaria de Talento Humano-Fondo
Territorial de Pensiones del Departamento de Bolivar- y la Alcaldia Distrital de Barranquilla -
Fondo Territorial de Pensiones del Distrito de Barranquilla-, para que se le reconozca la
pensién por el Fondo Territorial de Pensiones de Bolivar donde efectué el mayor nimero de
aportes, atendiendo que ninguna de dichas entidades ha asumido el reconocimiento de la
pension a pesar de que reconocen que le asiste el derecho. Los jueces de instancia negaron

el amparo.



Adicionalmente pudo obtenerse a través del Fondo Territorial de Pensiones de la Secretaria
de Hacienda de la Alcaldia Distrital de Barranquilla, copias del Decreto 673 de 1995, por
medio del cual se crea el Fondo de Pensiones Territoriales del Distrito de Barranquilla, que
sustituye en el pago de pensiones a la Caja de Prevision Social y otras (cuaderno No. 2 del

expediente).
V. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
1. Competencia.

Es competente esta Sala de Revision de la Corte Constitucional para revisar los fallos
mencionados, de conformidad con lo establecido en los articulos 86 y 241 numeral 9 de la
Constitucion Politica y los articulos 31 a 36 del Decreto 2591 de 1991.

2. Presentacion del caso y planteamiento del problema juridico.

Como puede apreciarse de la situacidn factica y probatoria del asunto, en esta oportunidad
se discute no el derecho sustantivo a la pensién de jubilacidn o vejez toda vez que se acepta
por las entidades el cumplimiento de los requisitos legales para acceder a la misma sino mas

bien cual es la entidad administrativa responsable de su reconocimiento y pago.

En esa medida se interpone la tutela en contra de varias entidades y mas concretamente del
Fondo Territorial de Pensiones de Barranquilla, por cuanto frente a la solicitud de
reconocimiento de la pensién presentada desde el afio 2003, ese Fondo a través de la
Resolucién No. 074 del 30 de julio de 2004, le negé su derecho sefialando que si bien cumple
los requisitos para acceder a la pensién -préxima a cumplir 69 afios de edad y mas de 21
anos de servicios prestados- bajo el amparo de la Ley 33 de 1985, no le corresponde asumir
dicha obligacién sino al Fondo Territorial de Pensiones de Bolivar -Fondo de Previsién-,
conforme al articulo 10 del Decreto 2709 de 1994, reglamentario del articulo 7 de la Ley 71
de 1988, el cual alude que la pensidn de jubilacién por aportes serd reconocida y pagada por
la Gltima entidad de prevision a la que efectuara aportes siempre y cuando el tiempo de
aportacion haya sido minimo de 6 afios, pues, de lo contrario correspondera a la entidad de
prevision a la cual se hubiere realizado el mayor tiempo de cotizacién. En esa medida para el
Fondo se esta ante una pensidn de jubilaciéon por aportes cuyo reconocimiento concierne al

Fondo Territorial de Pensiones de Bolivar y no al de Barranquilla ya que ante dicho ente se



cotizé el mayor nUmero de semanas. Apelada la decision administrativa fue confirmada por la

Alcaldia Distrital de Barranquilla.

Ya la accionante habia elevado peticién de consulta para el reconocimiento de su pensién de
jubilacién ante el Fondo Territorial de Pensiones de Bolivar, por haber trabajado para dicho
Departamento por mas de 23 afios y cotizado 933.86 semanas -1966 a 1987-, empero se le
informd el 29 de mayo de 2003, que no era posible asumir dicha pensién de jubilacién por
aportes basada en la Ley 71 de 1988 y el Decreto reglamentario 2709 de 1994, porque para
que se configurare dicha prestacion bajo ese régimen debe haberse cotizado al ISSy a una o
varias cajas o fondos del sector publico. Ademas, corresponde tramitarla a la Ultima entidad
afiliada que en su caso es el Fondo de Pensiones de Barranquilla, conforme a la Ley 33 de

1985, respetando la transicidon ordenada por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Considera asi la accionante que corresponde al Fondo Territorial de Pensiones de
Barranquilla, reconocer el derecho a la pensién de jubilacién ya que la normatividad aplicable
es la Ley 33 de 1985, al no haber cotizado al ISS sino a la Caja de Prevision por lo que no se
estarfa ante una pensién por aportes. Recuerda que la Ultima entidad donde trabajo fue el
Concejo Distrital de Barranquilla, cotizando para la Caja de Prevision de dicho Distrito -1997 a
2001-, por lo que corresponde entonces el reconocimiento al Fondo de Pensiones de
Barranquilla, que debe cobrar a su vez la cuota parte al de Bolivar. Expone como derechos
vulnerados el debido proceso -via de hecho administrativa por aplicacién indebida de
normatividad-, minimo vital, vida digna, seguridad social y derechos de las personas de la

tercera edad.

Impetra la tutela como mecanismo transitorio i) al haber agotado todo el tramite
administrativo y resultar muy gravoso someterla al tramite propio de un proceso judicial, ii)
mantenerla por varios afios en una incertidumbre juridica en cuanto a la entidad responsable
del reconocimiento y pago de la pensidn, iii) es un sujeto de especial proteccion
constitucional dada su estado avanzado de edad -por cumplir 69 afios-, iv) no disponer de un
sustento econdmico propio subsistiendo con lo que puedan suministrarle sus hijos, y v)
padecer quebrantos de salud -escoliosis lumbar, ciatica izq., acortamiento de miembro

inferior izg., gonartrosis Der., secuelas polio Ml izq.-.

Precisa que habia interpuso una accién tutela anteriormente aunque por hechos diferentes



pero que el articulo 38 del Decreto 2591 de 1991, le permite presentar una nueva accién por
los mismos hechos y pretensiones cuando exista un motivo justificado como lo constituye la

situacién en que se encuentra.

Los jueces de instancia en tutela coincidieron en declarar la improcedencia de la accién bajo
el argumento que se esta ante derechos de rango legal para los cuales el ordenamiento
juridico ha previsto la existencia de medios de defensa judiciales sin que observen la

existencia de algun perjuicio irremediable.

Conforme a lo anterior, la Sala de Revisién debe determinar previamente si se incurrid en
una posible temeridad toda vez que la accionante refiere a la presentacién de otra accién y
seflala que dada la violacién de sus derechos se justifica la presentacién de otra accién
aunque fuere por los mismos hechos. De no constituirse la actuacién temeraria y resultar
procedente una decision de fondo, la Sala entrard a resolver el presente asunto en el cual no
se discute el derecho sustantivo a la pensién de jubilacién por cuanto se reconoce el
cumplimiento de los requisitos legales sino definir la entidad administrativa responsable de
Su reconocimiento y pago que considera la accionante es el Fondo Territorial de Pensiones de
Barranquilla2, ya que le negé dicho derecho con base en una normatividad inaplicable al no
estar en presencia de una pension por aportes y haber sido la Gltima entidad donde efectud

sus cotizaciones en pensiones.
3. Inexistencia de temeridad en la presente accion.

El Decreto 2591 de 1991, por el cual se reglamenta la accién de tutela prevista en el articulo

86 superior, refiere en el articulo 38, a la actuacién temeraria en los siguientes términos:

“Cuando sin motivo expresamente justificado la misma accién de tutela sea presentada por
la misma persona o su representante ante varios jueces o tribunales, se rechazaran o

decidirdn desfavorablemente todas las solicitudes...”.

La Corte al examinar la constitucionalidad de ese inciso primero en la sentencia C-054 de
19933 y del inciso segundo en la sentencia C-1552 de 19934, expuso que dada la naturaleza
y los principios que reviste a la accién de tutela (art. 86 constitucional), como los articulos 83,
95 y 209 de la Constitucion, las actuaciones temerarias deben controlarse a efectos de

salvaguardar la eficiencia en el funcionamiento del Estado y, por ende, en la administracién



de justicia para asi atender los requerimientos del resto de la sociedad civil. Ademas, se
manifiesta en dichas decisiones que resulta inadmisible la presentaciéon simultdnea o
posterior de la misma peticién con base en idénticos hechos para obtener multiples
pronunciamientos toda vez que dicho comportamiento resulta desleal y deshonesto por
comprometer las acciones y capacidades judiciales del Estado y la remocién inmediata de la
afectacién de los derechos fundamentales. Concretamente recuerdan el tenor del articulo 95
de la Carta, consistente en que el ejercicio de los derechos y libertades constitucionales
implica responsabilidades uno de cuyos deberes esta precisamente en respetar los derechos

ajenos y no abusar de los propios.

Dicha disposicién legal -articulo 38 del Decreto 2591 de 1991-, también ha sido objeto de
desarrollo por la jurisprudencia en tutela que ha llevado a reconocer la existencia de varias
consecuencias en su aplicacién como son: (i) la que ocasiona una sancién bajo una decision
de improcedencia de la accion, (ii) la simple declaracién de improcedencia de la accion y (iii)

la posibilidad de proferir una nueva decision5.

En relacién con la primera situacién, la Corte ha sefialado que para la configuraciéon de una
actuacion temeraria deben presentarse las siguientes causales: i) identidad de partes, ii)
identidad de causa petendi, iii) identidad de objeto, y iv) sin motivo expresamente justificado.
En este evento procede rechazar o decidir desfavorablemente la solicitud o declarar la

improcedencia de la accién e imponer las sanciones correspondientese6.

Respecto a la segunda y tercera situacion, esta Corporacion ha sefialado algunos casos en
que a pesar de existir la triple identidad en los asuntos no se configura la actuacién
temeraria toda vez que se funda i) en las condiciones del actor que lo coloca en estado de
ignorancia o de especial vulnerabilidad o indefensiéon en que actla por miedo insuperable o
la necesidad extrema de defender sus derechos, ii) en el asesoramiento equivocado de los
profesionales del derecho, iii) en nuevos eventos que aparecen con posterioridad a la accion
0 que se omitieron en el tramite de la misma u otra situacién que no se hubiere tomado
como fundamento para decidir la tutela anterior que involucre la necesidad de proteccion de
los derechos, y iv) en la presentacién de una nueva accién ante la existencia de una

sentencia de unificacion de la Corte Constitucional?.

En estos casos, sin que ello agote otras situaciones que puedan presentarse, el juez de los



derechos fundamentales debe valorar detenidamente las particularidades de cada caso
partiendo de la presuncién de buena fe en la actuacién de los particulares ante la
administracién de justicia para asi poder adoptar la decisién mas ajustada al texto
constitucional que puede ser de i) simple improcedencia de la accién o ii) la adopcién de una
nueva decisién de fondo para la garantia efectiva y cierta de los derechos fundamentales, la

prevalencia del derecho sustancial y el orden justo8.

De esta forma, las nuevas solicitudes de tutela pueden encontrar un motivo expresamente
justificado, que resulta de aplicacion restrictiva y excepcional a efectos de salvaguardar los
intereses constitucionales. Ya la Corte desde sus inicios habia referido a esta posibilidad al

sefalar:

“En verdad se hace necesario destacar que en principio, de conformidad con la regulacién
legal correspondiente, una vez resuelta una peticidon de tutela en el sentido de denegar el
amparo reclamado, es posible la admisiéon de una nueva peticién sobre los mismos hechos o
por la misma causa, siempre que se trate de un motivo expresamente justificado, como entre
otros casos sucederia con la eventual correcciéon de defectos formales destacados por la
sentencia, sin que se incurra en la falta disciplinaria sancionable en los términos del articulo
38 del Decreto 2591 de 1991 vy, sin que, desde luego, se deba rechazar de plano la nueva

peticién o decidirla de plano y desfavorablemente.

En todo caso, la Corte encuentra que el mencionado articulo 38 del decreto 2591 de 1991,
admite que por excepcidn se adelante este tipo de formulaciones, pero bajo la condicidon
advertida y Unicamente para los casos en los que se presente el motivo expresamente
justificado; obviamente, es claro que el legislador no ha contraido las hipdtesis previstas a
una o a otra situacion o tipo de eventos en los que ella procederia y, por tanto, queda abierta
la posibilidad del desarrollo jurisprudencial de los elementos juridicos contenidos en la
disposicién, que permite la presentacion repetida o sucesiva de la accion de tutela, claro
esta, bajo la condicién aqui sefialada varias veces de la expresidn del motivo que lo
justifigue, o lo que es lo mismo, de la manifestacién expresa de la justificacion, o de la

expresa motivacién que justifique la presentacion de la accidén en las citadas modalidades.

Naturalmente, estos motivos y la justificacién pueden variar en la modalidad de su expresién,

ser de diverso contenido o presentarse de varios modos; empero, aquellos han de conservar



un minimo de razonabilidad relacionada con la solucién justa de la situacién y con la
proteccién del derecho constitucional fundamental; esta justificaciéon no podria contrariar los
principios generales del derecho, ni los valores, ni los principios constitucionales aplicables a
la situacién, y en todo caso supone la argumentacion juridica de la decisién que resuelve

sobre la conducta excepcionalmente admitida”. (Sentencia T-053 de 19949).

Tratandose de sujetos de especial proteccién constitucional o en estado de especial
vulnerabilidad, esta Corporacion ha sefialado que no resulta procedente negar el amparo por
una actuacion temeraria aunque se presente la identidad de partes, causa petendi y objeto,
cuando el juez de tutela advierta que no obstante la presentacién de varias acciones de
tutela, persiste la violacién de los derechos fundamentales, constituyéndose asi en una

situacion excepcional justificativa de la interposicidon de una nueva accion10.

En el asunto que nos ocupa, la accionante manifiesta que presentd una accion tutela anterior
aunque por hechos diferentes y precisa que el articulo 38 del Decreto 2591 de 1991, le
permite presentar una nueva accion por los mismos hechos y pretensiones cuando exista un

motivo expresamente justificado.

Observado el material probatorio que reposa en el expediente se aprecia que la accionante
ha presentado tres (3) acciones de tutela. En la primera pretendia la garantia del derecho de
peticion toda vez que no se le habia resuelto la solicitud de reconocimiento de la pensién de
jubilacién por parte de la Secretaria Distrital de Barranquilla y el Fondo Territorial de
Pensiones del Distrito de Barranquilla, tal como se desprende de los fallos de tutela
proferidos por los juzgados 17 Civil Municipal y 8 Civil del Circuito de Barranquilla, con fecha
15 de julio y 14 de septiembre de 2004, que negaron el amparo de los derechos a la
seguridad social y a la dignidad pero garantizaron el derecho de peticién. En esa medida
advierte la Sala no se configura la actuacion temeraria y procede una decisién de fondo por
cuanto no se configura la triple identidad en cuanto a las partes, causa petendi y objeto,
debido a que en el asunto que nos ocupa ya se produjo la respuesta a la solicitud del
reconocimiento a la pension y lo que se pretende ahora ante la negativa del reconocimiento
por el Fondo Territorial de Pensiones del Distrito de Barranquilla, es que asuma su pago
conforme a la Ley 33 de 1985, al considerar la actora que no se esta ante una pensién por
aportes y ademas fue la Ultima entidad donde realizd sus aportes. Los derechos alegados

como vulnerados son otros como lo es el debido proceso y se demanda también a otras



entidades como al Departamento del Atlantico y la Alcaldia Distrital de Barranquilla.

La segunda accion de tutela perseguia obtener respuesta al recurso de apelacion interpuesto
en contra de la Resolucion No. 074 del 30 de julio de 2004, que negd el reconocimiento de la
pensién proferida por el Fondo Territorial de Pensiones del Distrito de Barranquilla, cuya
resolucidon correspondid resolverla al Alcalde Distrital como superior jerarquico, presentando
asi la tutela en contra de la Alcaldia Distrital de Barranquilla, la Secretaria de Hacienda
Distrital de Barranquilla, el Fondo Territorial de Pensiones de Barranquilla y el Fondo
Territorial de Pensiones del Departamento de Bolivar, la cual fue declarada improcedente por
el Juez 8 Civil del Circuito de Barranquilla. Lo anterior significa que no se configura la
actuacion temeraria y procede el analisis de fondo en este asunto por cuanto no se presenta
la identidad de partes, causa petendi y objeto atendiendo que con la tutela ahora presentada
se persigue, ante la confirmacién de la negativa de la pension, la aplicacion de la Ley 33 de
1985, toda vez que considera la accionante que no se esta ante una pensién por aportes y
fue la dltima entidad donde efectud sus aportes por lo que corresponde su reconocimiento al
Fondo Territorial de Pensiones del Distrito de Barranquilla. De ahi que los derechos
considerados como vulnerados también son distintos como el debido proceso y se demanda
ademds al Departamento del Atlantico y no al Fondo Territorial de Pensiones del

Departamento de Bolivar.

Y, en cuanto a la tercera accidon de tutela presentada se observa que la interpuso en contra
del Departamento de Bolivar -Fondo Territorial de Pensiones del Departamento de Bolivar- y
la Alcaldia Distrital de Barranquilla -Fondo Territorial de Pensiones del Distrito de
Barranquilla-, para que se le reconozca la pensién exclusivamente por el Fondo Territorial de
Pensiones de Bolivar dado que alli efectud el mayor nimero de aportes a pensiones conforme
al Decreto 2709 de 1994, articulo 10, que reglamenta la Ley 71 de 1988. Ademas, en dicha
accion anterior se seflala que habia presentado ante el Fondo del Departamento Bolivar
solicitud de informacién sobre si tenia derecho al reconocimiento de la pensién, entidad que
le comunicé que no era posible que dicho Departamento asumiera dicha obligacién ya que
para ello debié haber cotizado al ISS y a una o varias cajas o fondos del sector publico y
ademas correspondia a la Ultima entidad afiliada tramitar su pensién que en su caso era
Barranquilla. Los jueces de instancia en tutela -Juzgado 2 de Familia y Tribunal Superior Sala
Civil-Familia de Cartagena-, negaron el amparo de los derechos al minimo vital, la salud, la

dignidad humana y de la tercera edad, respecto al Fondo Territorial de Pensiones del



Departamento de Bolivar.

Dicha accién de tutela también difiere de la presente accién al no configurarse la triple
identidad, es decir, de partes, causa petendi y objeto, ya que en la anterior accién se
pretendia que quien debia tramitar la prestacién solicitada era el Fondo Territorial de
Pensiones del Departamento de Bolivar toda vez que alli realizé el mayor nimero de
cotizaciones conforme al Decreto 2709 de 1994, articulo 10, reglamentario de la Ley 71 de
1988; mientras que en el presente caso se busca el reconocimiento y pago de la pension por
el Fondo Territorial de Pensiones del Distrito de Barranquilla, bajo la Ley 33 de 1985, que fue
la Ultima entidad donde realiz6 sus aportes en seguridad social. Igualmente, los derechos
alegados como vulnerados no son los mismos por cuanto en la presente oportunidad se cita
también el debido proceso, fuera de que se demanda también al Departamento del Atlantico

y no al Fondo Territorial de Pensiones del Departamento de Bolivar.

Descartada la actuacion temeraria debe entrar la Sala a examinar la pretensién de la
accionante para lo cual habrd de resefiar la jurisprudencia constitucional en cuanto al ambito
de accion de la tutela en materia de pensiones legales como la normatividad regulatoria de
la pension de la accionante a efectos de determinar la procedencia de la accién y la

existencia de la vulneracién de los derechos fundamentales.

4. El ambito constitucional de las pensiones legales. Procedencia excepcional de la

accion de tutela. Reiteracion de jurisprudencia.

El derecho a la pensidn tiene reconocimiento expreso en la Constituciédn Politica, como
claramente lo advierten los articulos 48, 53 y 220. En esa medida hace parte del derecho a la
seguridad social previsto en el articulo 48 superior, no renunciable y objeto de garantia

constitucional en palabras del articulo 53 constitucional.

Su reconocimiento esta sujeto al cumplimiento de unos requisitos legales como la edad y
tiempo de cotizacion, por lo cual una vez cumplidos se torna en un derecho adquirido objeto
de garantia constitucional (art. 58 de la Carta), que dada su naturaleza guarda intima
relacién con los principios minimos fundamentales de la relacién laboral, verbi gratia,
situaciéon mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacién e interpretacion de las
fuentes formales del derecho y los derechos fundamentales como la vida, la dignidad

humana, la subsistencia, el minimo vital, la integridad fisica o moral, la igualdad, el libre



desarrollo de la personalidad, el derecho de peticidn, el trabajo, el debido proceso y la salud,
entre otros, todos amparados bajo la forma organizativa de Estado social de derecho (art. 1
constitucional), que busca hacer efectivos los principios y derechos fundamentales (art. 2

superior).

Derecho a la pensién que una vez se han satisfecho los requisitos legales se torna en un
derecho constitucional fundamental objeto de proteccion constitucional para la garantia de
los demas derechos fundamentales como la subsistencia digna, maxime cuando por regla
general se esta ante sujetos de especial proteccidn constitucional como son las personas de

la tercera edad (art. 46 constitucional)11.

De esta forma, en cuanto a los instrumentos constitucionales para la garantia de los
derechos fundamentales, la Corte ha sentado la premisa de la procedencia excepcional de la
accion de tutela para el reconocimiento de pensiones legales cuando la negativa del derecho
pone en peligro otros de caracter fundamental. Excepcionalidad que se justifica toda vez que
la adquisicion del derecho a la pension estd sujeta al cumplimiento de unos requisitos legales
que en caso de contencién el ordenamiento juridico ha previsto para su resolucién la
existencia de mecanismos de defensa judiciales ante la Jurisdiccion Ordinaria o la Jurisdiccién

Contencioso Administratival2.

Sin embargo, dichos medios de defensa judiciales deben apreciarse en concreto en cuanto a
su idoneidad y eficacia atendiendo las circunstancias en que se encuentre el solicitante,
segun lo ordenado en el numeral 1, del articulo 6, del Decreto 2591 de 199113 y para la
garantia de los derechos fundamentales. Por ello, la Corte ha referido al amparo
constitucional excepcional del derecho a la pension de dos formas: i) de manera definitiva o
i) como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, eventos en los cuales
deben satisfacerse unos presupuestos rigurosos de procedibilidad de la accién a efectos de
no entorpecer las funciones propias asignadas a las jurisdicciones ordinaria o contencioso

administrativa.

Para la garantia definitiva del reconocimiento a la pensién de jubilacién o vejez por tutelal4,
esta Corporacién ha sefialado los siguientes presupuestos: i) no existencia de mecanismos de
defensa judiciales o acreditacién de la falta de idoneidad y eficacia de los mismos, ii) se esté

ante sujetos de especial proteccidn constitucional como las personas de la tercera edad o en



circunstancias de debilidad manifiesta 0 en condiciones de vulnerabilidad, iii) se afecten
derechos fundamentales en particular el minimo vital o se estructure una via de hechol5, iv)
se hubiere desplegado cierta actividad administrativa o judicial o resultare imposible hacerlo
por motivos ajenos al peticionario, y iv) el no reconocimiento se motive en una actuacion
claramente ilegal o inconstitucional o que desvirtle en principio la presuncién de
legalidad16.

Y, para la proteccién transitorial7 ha dicho la Corte que deben cumplirse los siguientes
requisitos: i) acreditar la ineficacia del medio de defensa judicial, ii) se esté frente a sujetos
de especial proteccidon constitucional como las personas de la tercera edad o en
circunstancias de debilidad manifiesta o en condiciones de vulnerabilidad, iii) afectaciéon de
derechos fundamentales como la subsistencia digna, el minimo vital y la salud o actos
constitutivos de vias de hecho, iv) actuacién es claramente ilegal o inconstitucional o
desvirtle en principio la presuncién de legalidad, v) desplegar un minimo de actividad
administrativa o judicial o fuere imposible hacerlo por motivos ajenos al peticionario, y v)
acreditar los presupuestos del perjuicio irremediable como son la inminencia, la gravedad, la

urgencia e impostergabilidad de la acciéon18.

En relacién con la pensién de jubilacién o vejez lo habitual es que la presenten personas de la
tercera edad que son sujetos de especial proteccion constitucional. Condicién que hace
procedente la tutela siempre que se acrediten las consecuencias que acarrea su no
reconocimiento conforme a las particularidades de cada caso concreto como pueden ser la
afectacién de los derechos a la subsistencia en condiciones dignas, la salud, el minimo vital,
0 que sujetarse a los tramites propios de un proceso judicial ante las jurisdicciones ordinaria
0 contencioso administrativa resulta excesivamente gravoso dada la demora que presenta su

resolucion y la existencia de un dafio irremediable19.

Ahora bien, muchos factores pueden ocasionar el no reconocimiento de la pensién de
jubilacion como cuando se acepta por las entidades que asiste el derecho a la pensién al
haber cumplido los requisitos legales, sin embargo, se discute cual es concretamente la

entidad que debe asumir dicha obligacidn.

La Corte ha seflalado que cuando se discute no el derecho sustantivo a la pensién de

jubilacién dado que se reconoce el cumplimiento de los requisitos legales sino la entidad



administrativa responsable del reconocimiento y pago, no puede trasladarse dichas disputas
interadministrativas al beneficiario de la pensién lo cual hace procedente excepcionalmente
la acciéon de tutela de forma transitoria o definitiva para la protecciéon efectiva de los
derechos fundamentales a la vida digna, al minimo vital, a la salud y a la subsistencia, entre

otros derechos. Asi se sostuvo:

“En principio, el juez de tutela no es competente para resolver reclamaciones laborales. Sin
embargo, la accion de tutela procede, de manera excepcional, cuando es el remedio mas
eficaz para evitar que en virtud de la vulneracidon de derechos laborales se produzca un

perjuicio irremediable sobre un derecho fundamental.

Una de estas situaciones excepcionales en las cuales la Corte ha encontrado procedente la
accién de tutela, es la que se produce cuando una persona que ha trabajado toda su vida
para tener derecho a una pensién, ve obstruido el reconocimiento y pago de su derecho por
razones meramente burocraticas o por disputas interadministrativas cuyo origen y solucién
no estd al alcance del titular del derecho. En este sentido, la Corte ha reconocido que,
cuando la administracién, por disputas internas, deja de reconocer y pagar el derecho a la
pensién y de éste depende el minimo vital o cualquier otro derecho fundamental de su
titular, procede la accién de tutela. Al respecto la Corte Constitucional ha sefialado lo

siguiente:

“En sintesis, la Corte ha entendido que el derecho a la seguridad social y en especial el
derecho a la pension de jubilacidn o vejez, en los términos definidos por la ley, constituye un
derecho de aplicacion inmediata en aquellos eventos en los cuales esta destinado a suplir el
minimo vital basico de las personas de la tercera edad. Lo anterior, no sélo por su estrecha
relacion con el derecho al trabajo, sino porque en tratandose de personas cuya edad hace
incierta una virtual vinculacién laboral, su trasgresién compromete la dignidad de su titular,

como quiera que depende de la pension para satisfacer sus necesidades basicas.

“Sostener lo contrario implicaria desconocer evidentes razones de justicia material que
llevaron al constituyente a vincular al Estado con la garantia de la dignidad de quienes, al
término de su vida laboral, luego de contribuir con su trabajo a la construccién de la riqueza
nacional, merecen de la sociedad, no sélo un justo reconocimiento sino una pension

equivalente a un porcentaje de su salario, para asegurar una vejez tranquila. Frente a este



derecho, el Estado debe actuar con toda energia y prontitud, de manera tal que quienes han
adquirido, en virtud de su edad y afios de trabajo, una pensién de jubilacién o vejez, no se
vean, ni siquiera transitoriamente, desprotegidos frente a actos arbitrarios o negligentes del
propio Estado o de los particulares que por ley estén obligados a asumir la prestacion
social”20.

La Corte ha considerado que la carga que conlleva la incertidumbre entre distintas entidades
sobre cual de ellas debe asumir el pago de obligaciones pensionales ciertas e indiscutibles,
no puede ser trasladada al titular del derecho. Menos aun, cuando dicho titular depende del
pago de la mesada para satisfacer el derecho al minimo vital. En este Ultimo caso, para
evitar que la persona titular del derecho resulte puesta en una situacién de indignidad, debe
operar el recurso juridico que resulte mds eficaz. Por ahora, dicho recurso parece ser la
accion de tutela y su propdsito no seria otro que el de impedir la vulneracién continuada del
derecho fundamental al minimo vital y evitar que la persona afectada y su familia sean
sometidas a sufrimientos o humillaciones desproporcionados e injustos por meras disputas
interadministrativas.

Por las razones expresadas, en aquellos casos en los cuales lo que estd en duda no es el
derecho sustantivo a la pensién sino la entidad administrativa obligada al pago, el juez de
tutela debe proferir una orden ... dirigida a quienes, al menos en principio, aparezcan como
posibles responsables.... De esta manera, la carga de la incertidumbre sobre la
responsabilidad del pago de la pensién la asumen entidades fuertes, capaces de soportarla, y
no adultos mayores que merecen un trato especial del Estado y de la sociedad y que por
causas ajenas a su voluntad se verian sometidos a sufrimientos desproporcionados e

injustos”21.

De igual forma, la Corte ha sefalado que resulta desproporcionado sujetar al accionante al
agotamiento de un proceso judicial cuando las divergencias se han centrado en determinar

cual es la entidad responsable del reconocimiento y pago de la pension:

“Por consiguiente, para la Corte es desproporcionado someter a la accionante al agotamiento



de la via judicial, cuando lo que se pretende no es discutir si tiene derecho al reconocimiento
de la pension de sobrevivientes, pues luego de siete afios ninguna entidad ha controvertido
el cumplimiento de los requisitos para acceder a la prestaciéon reclamada, sino que la
divergencia se ha enmarcado en la definicion de cudl es la entidad encargada del

reconocimiento de la pensién ...

Visto lo anterior, la Corte concluye que la accion de tutela es procedente ..., pues no puede
someterse a la sefora ... a un proceso laboral para que se declare el reconocimiento de una
prestacion a la cual tiene derecho22, pero cuya financiacion no ha sido determinada. En
efecto, como se estudiard mas adelante la carga sobre la definicidon de la entidad encargada
de pagar la pension... debe ser asumida por dichas entidades y no por los beneficiarios de la

pension”23.

En esa medida resulta incomprensible a la luz de la Carta Politica, la prolongacion en el
tiempo y la dilacién injustificada en el tramite administrativo de la pensién de jubilacion
cuando se cumplen todos los requisitos de ley para su reconocimiento y sin embargo
motivados en controversias puramente interadministrativas se niegan las entidades a asumir
dicha prestacion contrariando indefectiblemente ademas los principios de la funcién

administrativa y de la seguridad social24. Al respecto, la Corte habia observado:

“En materia pensional, la linea jurisprudencial de la Corte Constitucional ha sido consistente
en lo que se refiere a la defensa del derecho a la pension y a la aplicacion del principio de
eficiencia en los tramites que adelantan las administradoras de fondos de pensiones para su
reconocimiento; es asi, como la Corte ha reconocido la procedencia de la accién de tutela
cuando se dilata injustificadamente el tramite previsto para el reconocimiento de la pensidn
...25.26

Cuando la controversia se centra en la determinacién de la normatividad aplicable a la
situacion pensional resulta procedente excepcionalmente la tutela ya sea de manera
definitiva o transitoria en la medida que estén comprometidos directamente principios y
derechos fundamentales o se esté en presencia de conductas manifiestamente arbitrarias

por parte de la administracién que hace indispensable la intervencién del juez de tutela27.

Asi mismo, en materia de conflictos sobre el reconocimiento y pago de pensiones de

jubilacién la accién de tutela es procedente cuando persigue proteger el principio de



situacién mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacién e interpretacion de las
fuentes formales del derecho, conforme al mandato previsto en el articulo 53 de la

Constitucidn, sobre el cual esta Corporacién en sentencia C-168 de 199528, indicé:

“considera la Corte que la “condicion mas beneficiosa” para el trabajador, se encuentra
plenamente garantizada mediante la aplicacion del principio de favorabilidad que se
consagra en materia laboral, no sélo a nivel constitucional sino también legal, y a quien
corresponde determinar en cada caso concreto cual norma es mas ventajosa o benéfica para
el trabajador es a quien ha de aplicarla o interpretarla. En nuestro Ordenamiento Superior el
principio de favorabilidad se halla regulado en los siguientes términos: “situacién mas
favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacién e interpretacién de las fuentes
formales de derecho”, precepto que debe incluirse en el estatuto del trabajo que expida el

Congreso.

De conformidad con este mandato, cuando una misma situacién juridica se halla regulada en
distintas fuentes formales del derecho (ley, costumbre, convencién colectiva, etc), o en una
misma, es deber de quien ha de aplicar o interpretar las normas escoger aquella que resulte
mas beneficiosa o favorezca al trabajador. La favorabilidad opera, entonces, no sélo cuando
existe conflicto entre dos normas de distinta fuente formal, o entre dos normas de idéntica
fuente, sino también cuando existe una sola norma que admite varias interpretaciones; la
norma asi escogida debe ser aplicada en su integridad, ya que no le esta permitido al juez
elegir de cada norma lo mas ventajoso y crear una tercera, pues se estaria convirtiendo en

legislador”.

De esta forma la Corte ha aludido a la aplicacién del principio de favorabilidad laboral en Ia

determinacién de la norma aplicable para el reconocimiento de pensiones29.

5. La pensidn de jubilacion en las leyes 33 de 1985 y 71 de 1988. El régimen de

transicion y la pension de vejez prevista en la Ley 100 de 1993.

La Ley 6 de 1945, “Por la cual se dictan algunas disposiciones sobre convenciones de trabajo,
asociaciones profesionales, conflictos colectivos vy jurisdiccién especial del trabajo”,
contempld en el articulo 17, literal b), la pensidn vitalicia de jubilacién para “los empleados y
obreros nacionales de caracter permanente”, disposicién que fue modificada por la Ley 65 de
1946.



En 1968, se expidid el Decreto ley 3135 de 1968, “Por el cual se prevé la integracién de la
seguridad social entre el sector publico y el privado y se regula el régimen prestacional de los
empleados publicos y trabajadores oficiales”, derogatorio de las disposiciones que le sean
contrarias, previé a cargo de la entidad de previsidn social a la cual se encuentre afiliado el
empleado o trabajador, el reconocimiento y pago de la pensidn vitalicia de jubilacién o vejez

(art. 14, lit.h), sefialando los requisitos en el articulo 2730.

Decreto ley que fue reglamentado por el Decreto 1848 de 1969, el cual refirié en los articulos
7331y 7532, a la cuantia y efectividad de la pensidon. Ademas, dicha pensién de jubilacidon
del Decreto ley 3135 de 1968, vino a reconocerse a través de los factores salariales
sefalados en el articulo 45 del Decreto ley 1045 de 197833.

Posteriormente, la Ley 33 de 1985, “Por la cual se dictan algunas medidas en relacién con las
Cajas de Prevision y con las prestaciones sociales para el Sector Publico”, derogé
expresamente los articulos 27 y 28 del Decreto ley 3135 de 1968 y demas disposiciones que
le sean contrarias. El articulo 1, fijé los requisitos para acceder a la pensién mensual vitalicia
de jubilacién estableciendo como entidad obligada al reconocimiento y pago a la respectiva

Caja de Prevision al cumplir los requisitos:

“ARTICULO 1lo. El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afos continuos o
discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco afios (55) tendra derecho a que por la
respectiva Caja de Prevision se le pague una pensidon mensual vitalicia de jubilacién
equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvié de base para

los aportes durante el Ultimo afio de servicio.

No quedan sujetos a esta regla general los empleados oficiales que trabajan en actividades
que por su naturaleza justifiquen la excepcidn que la Ley haya determinado expresamente, ni

aquellos que por ley disfruten de un régimen especial de pensiones.

En todo caso, a partir de la fecha de vigencia de esta Ley, ningiin empleado oficial, podra ser
obligado, sin su consentimiento expreso y escrito, a jubilarse antes de la edad de sesenta

afios (60), salvo las excepciones que, por via general, establezca el Gobierno.

PARAGRAFO 1lo. Para calcular el tiempo de servicio que da derecho a la pensién de jubilacién

0 vejez, sblo se computaran con jornadas completas de trabajo las de cuatro (4) o mas horas



diarias. Si las horas de trabajo sefaladas para el respectivo empleo o tarea no llegan a ese
limite, el cbmputo se hard sumando las horas de trabajo real y dividiéndolas por cuatro (4); el
resultado que asi se obtenga se tomara como el de dias laborados y adicionara con los de

descanso remunerado y de vacaciones, conforme a la ley.

PARAGRAFO 20. Para los empleados oficiales que a la fecha de la presente Ley hayan
cumplido quince (15) afios continuos o discontinuos de servicio, continuaran aplicandose las

disposiciones sobre edad de jubilacion que regian con anterioridad a la presente ley.

Quienes con veinte (20) anos de labor continua o discontinua como empleados oficiales,
actualmente se hallen retirados del servicio, tendran derecho cuando cumplan los cincuenta
(50) afos de edad si son mujeres o cincuenta y cinco (55) sin son varones, a una pensién de
jubilacién que se reconocera y pagara de acuerdo con las disposiciones que regian en el

momento de su retiro.

PARAGRAFO 3o0. En todo caso los empleados oficiales que a la fecha de vigencia de esta Ley,
hayan cumplido los requisitos para obtener pensién de jubilacién, se continuaran rigiendo por

las normas anteriores a esta Ley”.

El articulo 2 de dicha Ley 33, establecid la responsabilidad del pago de la pensién de
jubilacion en el sector publico a cargo de la Caja de Previsidn, la cual puede repetir contra las

respectivas cajas a prorrata del tiempo que se hubiere aportado a ellas:

“ARTICULO 20. La Caja de Prevision obligada al pago de pensién de jubilacién, tendra
derecho a repetir contra los organismos no afiliados a ellas, o contra las respectivas Cajas de

Prevision, a prorrata del tiempo que el pensionado hubiere servido o aportado a ellos.

Para los efectos previstos en este articulo, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
efectuard anualmente las compensaciones a que haya lugar, con cargo a los giros que les
correspondan a los organismos o Cajas, por concepto de aportes del Presupuesto Nacional,
cuando se trate de entidades del orden departamental, intendencial, comisarial, municipal o
del Distrito Especial de Bogotd, la compensacién anual se efectuard con cargo a las

correspondientes transferencias de imputes nacionales”.

Adicionalmente, la Ley 62 de 1985, modificé la Ley 33, en el articulo 3 y la Ley 19 de 1987,



modificé el articulo 23 de la Ley 33 de 1985.

En sentencia C-657 de 200034, la Corte al examinar la constitucionalidad del articulo 14 de la

Ley 33 de 1985, refirié a los objetivos perseguidos con dicha ley:

“Sobre este particular, cabe afirmar que a través de la Ley 33 de 1985, el legislador, a
iniciativa del Gobierno nacional, adopté algunas medidas relacionadas con las cajas de
previsidén y con las prestaciones sociales de los empleados del sector publico, persiguiendo
dos objetivos fundamentales: (i) resolver los problemas financieros por los que estaba
atravesando la Caja Nacional de Previsiédn Social la cual, con dineros del Presupuesto
Nacional, venia soportando todo el costo de las pensiones canceladas a los empleados
estatales a quienes les habia reconocido ese derecho, y (ii) modificar el régimen general de
seguridad social del sector publico procurando, de un lado, aliviar la carga econémica que en
materia pensional se asumia directamente con los presupuestos de las entidades territoriales
y, del otro, unificar criterios que permitan garantizar, en igualdad de condiciones, el derecho

de los trabajadores publicos a disfrutar de una pensiéon de jubilacion.

Con fundamento en los objetivos citados, en la Ley 33 de 1985 se incorporaron algunas
reglas relacionadas con: (i) la edad para tener derecho a la pensién vitalicia de jubilacién y
las equivalencias para establecer su valor mensual (art. 1°), (ii) el derecho de las cajas de
prevision a repetir contra los organismos no afiliados que hayan reconocido pensiones de
jubilacién (art. 2°), (iii) el pago de aportes a favor de las respectivas cajas de previsién (art.
3°), ...".

Mds adelante se expidid la Ley 71 de 1988, “Por la cual se expiden normas sobre pensiones y
se dictan otras disposiciones”, que en su articulo 7, consagré el derecho a la pension de

jubilacién por aportes en los siguientes términos:

“ARTICULO 70. A partir de la vigencia de la presente Ley, los empleados oficiales y
trabajadores que acrediten veinte (20) afos de aportes sufragados en cualquier tiempo y
acumulados en una o varias de las entidades de previsidn social que hagan sus veces, del
orden nacional, departamental, municipal, intendencial, comisarial o distrital y en el Instituto

de los Seguros Sociales, tendran derecho a una pensién de jubilacién siempre que cumplan



sesenta (60) afos de edad o mas si es varén y cincuenta y cinco (55) afios 0 mas si es

mujer.

El Gobierno Nacional reglamentara los términos y condiciones para el reconocimiento y pago
de esta prestacion y determinard las cuotas partes que correspondan a las entidades

involucradas.

PARAGRAFO. Para el reconocimiento de la pensién de que trata este articulo, a las personas
que a la fecha de vigencia de la presente Ley, tengan diez (10) afios 0 mas de afiliacién en
una o varias de las entidades y cincuenta (50) afios 0 mas de edad si es varén o cuarenta y
cinco (45) afios 0 mds si es mujer, continuardn aplicdndose las normas de los regimenes

actuales vigentes”.

En relacion con dicha disposicion legal, la Corte en sentencia C-623 de 199835, al examinar
su constitucionalidad de las expresiones “siempre que cumplan sesenta (60) afnos de edad o
mas si es vardn y cincuenta y cinco (55) o mas si es mujer”, que declard exequibles, sefialé
que consagra la denominada pension de jubilacidon por acumulacién de aportes toda vez que
se “adquiere sumando los tiempos de cotizacion en el sector publico y privado. Asi pues, a
partir de la normatividad, los empleados oficiales y publicos y los trabajadores particulares
que acrediten, 55 afios si es mujer y 60 afios si es vardn, y 20 afios de aportes sufragados en
cualquier tiempo en una o varias entidades de previsidn social o de las que hagan sus veces,
con los efectuados ante el I.S.S., tendran derecho a acceder a la prestacion jubilatoria
mediante la acumulacién de aportes y cotizaciones derivados de la relaciéon contractual

particular u oficial y la legal y reglamentaria”.

Nueva modalidad pensional que en palabras de esta Corporacién no modifica ni altera los
demds regimenes ordinarios establecidos con anterioridad por lo que “la legislacién
preexistente al momento de la expedicion de la ley 71 de 1988, sigue vigente (para el
empleado oficial, la ley 33 de 1985, entre otras, y para los demas trabajadores, el articulo
260 del Cédigo Sustantivo del Trabajo). Precisamente el articulo 11 de dicha ley 71, sefala
que “esta ley y las leyes 33 de 1973, 12 de 1975, 4a. de 1976, 44 de 1980, 33 de 1985, 113
de 1985 y sus decretos reglamentarios, contienen los derechos minimos en materia de
pensiones y sustituciones pensionales y se aplicaran en favor de los afiliados de cualquier

naturaleza de las entidades de previsidn social, del sector publico en todos sus niveles y de



las normas aplicables a las entidades de previsidn social del sector privado, lo mismo que a
las personas naturales y juridicas que reconozcan y paguen pensiones de jubilacion, vejez e

invalidez".

Ya en la sentencia C-012 de 1994, esta Corporacion respecto al articulo 7 de la Ley 71 de
1988, habia indicado que con anterioridad a dicha ley, los regimenes juridicos pensionales no
admitian obtener el derecho a la pension en la forma prevista en el inciso 1 del articulo 7, o
sea, “no era posible acumular el tiempo servido en entidades oficiales, afiliadas a
instituciones de prevision social oficiales y a las cuales se habian hecho aportes, con el
tiempo servido a patronos particulares, afiliados al Instituto Colombiano de los Seguros
Sociales, y al cual, igualmente se habia aportado, aun cuando si era procedente obtener el
derecho a la pension acumulando el tiempo servido a diferentes entidades oficiales, cuando

se hubieren hecho aportes a diferentes entidades de previsidn social oficial o al ISS”.

Por ello, sostiene la Corte en la citada sentencia que el articulo 7 de la Ley 71 de 1988, cred
un nuevo tipo de derecho pensional. Asi concluye en la inexequibilidad del paragrafo del
articulo 7 de la Ley 71 de 1988 y en cuanto a los efectos de la sentencia dispuso que “se
extienden a reconocer la efectividad de los derechos de las personas que hubieran adquirido
el derecho a la pension, por haber reunido los requisitos del inciso 1° del articulo 7° de la ley
71 de 1988, esto es, por aportes hechos en cualquier tiempo y acumulados en una o varias
entidades de prevision social oficial, de cualquier orden y en el I.S.S., y en cuanto cumplan el

requisito de la edad (C.P. art. 20.)".

Posteriormente, el Decreto 2709 de 1994, vino a reglamentar el articulo 7 de la mencionada

Ley 71. Anteriormente, lo habia reglamentado parcialmente el Decreto 1160 de 1989.

Después, en desarrollo del articulo 48 de la Constitucién Politica de 1991, se expidié la Ley
100 de 1993, que crea el Sistema de Seguridad Social Integral, salvaguardando los derechos
adquiridos y derogando todas las disposiciones que le sean contrarias en especial el articulo
5 de la Ley 33 de 1985 y el paragrafo del articulo 7 de la Ley 71 de 1988. Aludié asi al
derecho a la pensién de vejez, estableciendo en el articulo 36, un régimen de transicién en

los siguientes términos:

ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION. La edad para acceder a la pensidn 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 afos, es decir, serd de 57

afnos para las mujeres y 62 para los hombres.

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el nUmero de semanas
cotizadas, y el monto de la pensidn 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 afios de edad si son hombres, o quince (15) o mas aflos de servicios cotizados,
sera la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las demas
condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pension 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, serd 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.

Lo dispuesto en el presente articulo para las personas que al momento de entrar en vigencia
el régimen tengan treinta y cinco (35) o mas afios de edad si son mujeres o cuarenta (40) o
mas afos de edad si son hombres, no sera aplicable cuando estas personas voluntariamente
se acojan al régimen de ahorro individual con solidaridad, caso en el cual se sujetaran a

todas las condiciones previstas para dicho régimen.

Tampoco sera aplicable para quienes habiendo escogido el régimen de ahorro individual con

solidaridad decidan cambiarse al de prima media con prestacion definida.

Quienes a la fecha de vigencia de la presente Ley hubiesen cumplido los requisitos para
acceder a la pensién de jubilacion o de vejez, conforme a normas favorables anteriores, aun
cuando no se hubiese efectuado el reconocimiento, tendran derecho, en desarrollo de los
derechos adquiridos, a que se les reconozca y liquide la pensién en las condiciones de

favorabilidad vigentes, al momento en que cumplieron tales requisitos.

PARAGRAFO. 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”.

En relacién con el inciso 2 de dicha disposicion contentiva del régimen de transicion, la Corte
se pronuncié en sentencias C-410 de 199436, C-168 de 199537 y C-596 de 199738,
declarando su exequibilidad. Concretamente, en la sentencia C-596 de 1997, al resolver
sobre la expresidn “al cual se encuentren afiliados”, del inciso 2 del articulo 36 de la Ley 100,
expuso que quienes al momento de entrar en vigencia la Ley 100 de 1993, no se
encontraban afiliados a ningln régimen pensional por no estar vinculados laboralmente o
encontrarse cesantes, se pensionaran de conformidad con el régimen general de la Ley 100

de 1993 y no bajo el régimen anterior. Al respecto se sostuvo:

“...ya anteriormente se ha dicho que tales conclusiones no se pueden extraer del texto de Ia
norma demandada, puesto que el tiempo de servicio de los servidores publicos remunerados,
prestado en cualquier tiempo, es tenido en cuenta por varios articulos de la Ley 100 para
efectos de conceder el derecho a la pensién de jubilaciéon de tales funcionarios, incluso
cuando al momento de entrar en vigencia el nuevo sistema no estaban vinculados

laboralmente con ninguna entidad oficial, ni afiliados a ningln régimen de pensiones.

La Unica diferencia que se plantea entre los servidores publicos afiliados a un sistema
pensional en el momento en que entrd a regir la nueva ley, y los que accidentalmente no lo
estaban por hallarse en periodo de cesantia, como es el caso que proponen los actores,
radica en que los primeros se pensionaran de conformidad con los requisitos y en las
condiciones del régimen al que estaban afiliados, y los otros de conformidad con el régimen
general de la Ley 100 de 1993.

En efecto, como arriba se dijo, quienes a la fecha de entrada en vigencia de la ley se
encontraban trabajando y adscritos a un determinado régimen pensional, no tenian
propiamente un derecho adquirido a pensionarse segun los requisitos establecidos por ese

régimen; tan solo tenian una expectativa de derecho frente a tales condiciones o exigencias.



No obstante, la nueva ley de seguridad social les concedié el beneficio antes explicado,
consistente en la posibilidad de obtener la pensién segun tales requisitos. Obviamente, la Ley
100, justamente en la expresion demandada, exigié que los acreedores a tal beneficio
estuvieran afiliados a algin régimen pensional. No podia ser de otra forma, porque de lo
contrario, se pregunta la Corte: ;Cudles serian los requisitos o condiciones mas favorables
que se harian prevalecer frente a las exigencias de la nueva ley? Si la persona no estaba
vinculada a ningun régimen pensional, no existia ni siquiera la expectativa de derecho a
pensionarse segun determinados requisitos, que por simple sustraccion de materia eran

imposibles de precisar.

Luego, por elementales razones de ldgica juridica, era necesario establecer el
condicionamiento de estar afiliado a algun régimen pensional para efectos de ser acreedor al
beneficio derivado del régimen de transiciéon, consistente en poder pensionarse de

conformidad con los requisitos y condiciones previstos para el régimen anterior.

Y en cuanto a si los trabajadores no afiliados a un determinado sistema de pensiones al
momento de la entrada en vigencia del nuevo régimen se ven discriminados frente a los que
si lo estaban, son también pertinentes los siguientes criterios sentados por la jurisprudencia
de esta Corporacién, segln los cuales no se vulnera el principio de igualdad, por cuanto no es
la misma situacion juridica la de quienes tenian una expectativa de derecho, que la de

quienes ni aun tal expectativa tenian...”.

El articulo 33 de la Ley 100 de 1993, contiene los requisitos para obtener la pensién de vejez:

ARTICULO 33. Modificado Ley 797 de 2003, art. 9. REQUISITOS PARA OBTENER LA PENSION
DE VEJEZ. Para tener el derecho a la Pension de Vejez, el afiliado debera reunir las siguientes

condiciones:

1. Haber cumplido cincuenta y cinco (55) afnos de edad si es mujer o sesenta (60) afos si es

hombre.

A partir del 1o. de enero del afio 2014 la edad se incrementara a cincuenta y siete (57) afios



de edad para la mujer, y sesenta y dos (62) afios para el hombre.
2. Haber cotizado un minimo de mil (1000) semanas en cualquier tiempo.

A partir del 1o. de enero del afio 2005 el nimero de semanas se incrementard en 50 y a
partir del 1o.de enero de 2006 se incrementara en 25 cada afio hasta llegar a 1.300 semanas

en el aho 2015.

PARAGRAFO 1lo. Para efectos del cémputo de las semanas a que se refiere el presente

articulo, se tendrd en cuenta:

a) El nUmero de semanas cotizadas en cualquiera de los dos regimenes del sistema general

de pensiones;

b) El tiempo de servicio como servidores publicos remunerados, incluyendo los tiempos

servidos en regimenes exceptuados;

c) El tiempo de servicio como trabajadores vinculados con empleadores que antes de la
vigencia de la Ley 100 de 1993 tenian a su cargo el reconocimiento y pago de la pension,
siempre y cuando la vinculacién laboral se encontrara vigente o se haya iniciado con

posterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993.

d) El tiempo de servicios como trabajadores vinculados con aquellos empleadores que por

omision no hubieren afiliado al trabajador.

e) El nimero de semanas cotizadas a cajas previsionales del sector privado que antes de la

Ley 100 de 1993 tuviesen a su cargo el reconocimiento y pago de la pension.

En los casos previstos en los literales b), c), d) y e), el cdmputo serad procedente siempre y
cuando el empleador o la caja, segun el caso, trasladen, con base en el calculo actuarial, la
suma correspondiente del trabajador que se afilie, a satisfaccion de la entidad

administradora, el cual estard representado por un bono o titulo pensional.

Los fondos encargados reconoceran la pensién en un tiempo no superior a cuatro (4) meses

después de radicada la solicitud por el peticionario, con la correspondiente documentacion



que acredite su derecho. Los Fondos no podradn aducir que las diferentes cajas no les han

expedido el bono pensional o la cuota parte.

PARAGRAFO 20. Para los efectos de las disposiciones contenidas en la presente ley, se
entiende por semana cotizada el periodo de siete (7) dias calendario. La facturacion y el

cobro de los aportes se haran sobre el nimero de dias cotizados en cada periodo.

PARAGRAFO 30. Se considera justa causa para dar por terminado el contrato de trabajo o la
relaciéon legal o reglamentaria, que el trabajador del sector privado o servidor publico cumpla
con los requisitos establecidos en este articulo para tener derecho a la pensiéon. El empleador
podra dar por terminado el contrato de trabajo o la relacion legal o reglamentaria, cuando
sea reconocida o notificada la pensién por parte de las administradoras del sistema general

de pensiones.

Transcurridos treinta (30) dias después de que el trabajador o servidor publico cumpla con
los requisitos establecidos en este articulo para tener derecho a la pensidn, si este no la

solicita, el empleador podra solicitar el reconocimiento de la misma en nombre de aquel.

Lo dispuesto en este articulo rige para todos los trabajadores o servidores publicos afiliados

al sistema general de pensiones.

PARAGRAFO 40. Se exceptlan de los requisitos establecidos en los numerales 1y 2 del
presente articulo, las personas que padezcan una deficiencia fisica, siquica o sensorial del
50% o mas, que cumplan 55 afos de edad y que hayan cotizado en forma continua o
discontinua 1000 o mas semanas al régimen de seguridad social establecido en la Ley 100 de
1993.

La madre trabajadora cuyo hijo padezca invalidez fisica o0 mental, debidamente calificada y
hasta tanto permanezca en este estado y continle como dependiente de la madre, tendra
derecho a recibir la pensién especial de vejez a cualquier edad, siempre que haya cotizado al
Sistema General de Pensiones cuando menos el minimo de semanas exigido en el régimen
de prima media para acceder a la pension de vejez. Este beneficio se suspenderd si la
trabajadora se reincorpora a la fuerza laboral. Si la madre ha fallecido y el padre tiene la
patria potestad del menor invalido, podra pensionarse con los requisitos y en las condiciones

establecidas en este articulo.”



En relacién con el inciso final del paragrafo 1, transcrito, que sefiala “Los fondos encargados
reconoceran la pensién en un tiempo no superior a cuatro (4) meses después de radicada la
solicitud por el peticionario, con la correspondiente documentacién que acredite su derecho.
Los Fondos no podran aducir que las diferentes cajas no les han expedido el bono pensional o
la cuota parte”, esta Corte en sentencia C-1024 de 200439, se pronunci6 sobre la expresién
“fondos”, seflalando que hacia relacién a los fondos de pensiones para el reconocimiento de

la prestacion. Asi lo manifesto:

“En efecto, la palabra “fondos” en materia de seguridad social, no se limita exclusivamente a
identificar la existencia de Administradoras de Fondos de Pensiones y/o Cesantias (A.F.P’S),
sino que también comprende el reconocimiento (i) de los “fondos de pensiones”, es decir, el
conjunto de cuentas individuales que como patrimonios auténomos distintos e
independientes del de las administradoras del régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
garantiza la rentabilidad de los recursos aportados por los cotizantes a dicho régimen (Ley
100 de 1993, articulo 60)40 y, adicionalmente, (ii) del “fondo comun”, o entre palabras, de la
sumatoria de los aportes de los afiliados al régimen Solidario de Prima Media con prestacion
definitiva, para asegurar el pago de las pensiones de los jubilados; fondo administrado por el
Seqguro Social y transitoriamente por otras cajas o entidades del sector publico o privado, en
virtud de lo previsto en la Ley 100 de 1993 y demdas normas concordantes (Ley 100 de 1993,
articulo 32)41.

De igual forma, el articulo 34 refiere al monto de la pensién de vejez y el articulo 52 sefala
que las cajas, fondos o entidades de seguridad social existentes administraran el régimen
solidario de prima media con prestacién definida respecto de sus afiliados y mientras dichas

entidades subsistan.

Con base en los anteriores lineamientos constitucionales y legales, esta Corporacion entrara

a resolver el asunto bajo examen.
6. El caso concreto.

Conforme a la situacién expuesta, el objeto de la accidon de tutela interpuesta como
mecanismo transitorio, no esta en discutir el derecho sustantivo a la pensidon de jubilaciéon
dado que se reconoce el cumplimiento de los requisitos legales sino en determinar la entidad

administrativa responsable de su reconocimiento y pago que para el caso considera la



accionante es concretamente el Fondo Territorial de Pensiones de Barranquilla, entidad que
niega la prestacion con base en el articulo 7 de la Ley 71 de 1988 y el articulo 10 del Decreto
reglamentario 2709 de 1994, normatividad que considera la actora no resulta aplicable sino
la Ley 33 de 1985, por no estar en presencia de una pension por aportes y haber sido la
ultima entidad donde efectlo sus cotizaciones. Se precisa que si bien la accionante dirige la
tutela contra varias entidades -también el Departamento del Atlantico y la Alcaldia Distrital
de Barranquilla-, de la argumentacién expuesta se deduce que se dirige concretamente
contra el Fondo Territorial de Pensiones de Barranquilla, ademas que fue el ente que resolvié

negar el reconocimiento de la pension.

Para la Sala la acciéon de tutela resulta procedente como mecanismo transitorio al
configurarse los elementos del perjuicio irremediable como son la inminencia, la urgencia, la
gravedad y la impostergabilidad de la accién42. En efecto, no puede desconocerse la
existencia de medios de defensa judiciales ante la Jurisdiccién Contencioso Administrativa o
la Jurisdiccion Ordinaria, sin embargo, como lo ha reiterado la Corte Constitucional, la sola
existencia de dichos mecanismos no desplaza per se el mecanismo constitucional tutelar (art.
86), al exponer el numeral 1 del articulo 6 del Decreto 2591 de 1991, que dichos medios
deben apreciarse en concreto en cuanto a su eficacia atendiendo las circunstancias en que

se encuentre el solicitante.

En este caso, este asunto toma suma relevancia constitucional dada la afectacién de los
derechos fundamentales de la peticionaria que ha sido sometida por la administracién a una
especie de carrusel43 respecto a la entidad responsable del reconocimiento y pago de su
pension de jubilacién. Cuestién que se aprecia dado que la entidad accionada, es decir, el
Fondo Territorial de Pensiones de Barranquilla se niega a asumir la obligacién indicando que
corresponde a otra entidad como lo es el Fondo Territorial de Pensiones de Bolivar, el cual ya
habia informado que no era el competente para resolverlo por cuanto correspondia dicho
reconocimiento al de Barranquilla con base en la Ley 33 de 1985 y no la Ley 71 de 1988 y su
decreto reglamentario. Incluso la accionante se vio obligada desde el afio a interponer varias
acciones de tutela para obtener el reconocimiento de la pensién de jubilacién dada la demora
que presentaba la entidad accionada para resolver sobre la solicitud de reconocimiento,
después por la demora que presentaba la Alcaldia Distrital de Barranquilla, para resolver
sobre la apelacién incoada y finalmente requiriendo el reconocimiento de la pensién por el

Fondo Territorial de Pensiones de Bolivar que le fue negada. De esta forma, la accionante ha



desplegado toda la actividad administrativa necesaria para el agotamiento de la via
gubernativa e incluso ha acudido a la accién de tutela por distintos motivos en torno al
reconocimiento de la pensién, sin que hasta la fecha haya obtenido proteccién efectiva de

sus derechos fundamentales.

Tampoco puede desconocerse que se esta ante un sujeto de especial proteccidn
constitucional dado su estado avanzado de edad -por cumplir 69 anos-. No debe olvidarse los
efectos nocivos que tiene el no reconocimiento de una pensién a una persona de la tercera
edad -mdaxime cuando en este caso se acepta por la accionada que tiene derecho a la
pensién-, debido a las condiciones de desamparo en que generalmente se encuentran en
esta etapa de su vida, que en la mayoria de los casos han agotado en buena medida su
capacidad fisica e intelectual y han satisfecho los requisitos legales como el aporte de
cotizaciones durante un tiempo determinado, persiguiendo ahora no que se les abandone a
la suerte por parte del Estado o entidad responsable de su reconocimiento y pago, sino que
le compensen hasta el final de su existencia el esfuerzo realizado y le devuelvan
paulatinamente las sumas que por concepto de cotizacion efectué para pensiéon durante
largos afios de su vida. En la comprensién de esta situacién podemos llevar a la realidad los

fines sociales del Estado y antes que todo el respeto por el principio de dignidad humana.

Menos ha sido objeto de discusidn su precaria condicién econédmica que amenaza su derecho
a la subsistencia digna al expresar que el reconocimiento de su derecho pensional vendria a
constituirse en su Unica fuente de sustento ya que actualmente sobrevive de lo que puedan
suministrarle sus hijos. De ahi que la carencia de medios propios para su manutencién en
tratandose de una persona de avanzada edad que no cuenta con otra fuente de ingresos y
que no tiene en buena medida capacidad para trabajar en el mercado laboral, compromete
notablemente los derechos a la vida digna, minimo vital, igualdad y autonomia.
Adicionalmente, debe indicarse que “el principio de dignidad humana resulta vulnerado
cuando se somete a una persona a vivir de la caridad ajena, existiendo la posibilidad de que
tenga acceso a unos recursos econdmicos propios que le permitan subvenir algunas de sus
necesidades basicas44”.45

De igual forma, no ha sido controvertido su estado de salud para lo cual acompané fotocopia
de la historia clinica46 apreciandose como diagnéstico “escoliosis lumbar, cidtica izq.,

acortamiento de miembro inferior izg., gonartrosis Der., secuelas polio Ml izq.".



Verificadas asi las circunstancias de inminencia, gravedad y urgencia en que se encuentra la
solicitante que consecuencialmente hacen impostergable la proteccién transitoria por tutela,
no asiste razon a las entidades accionadas ni mucho menos a los jueces de tutela al haber
declarado la improcedencia de la accién de tutela sin mayores elementos de juicio y bajo el
argumento simplista de la sola existencia de mecanismos de defensa judiciales, que como se
ha demostrado dada las particulares condiciones de la solicitante resultan ineficaces frente al
peligro en que se encuentran sus derechos fundamentales que hace procedente la accién de
tutela de forma excepcional como mecanismo transitorio, tal cual lo solicita la accionante. Ya
esta Sala en sentencia T-1064 de 200647, habia manifestado:

“Toma asi este asunto relevancia constitucional para el juez de los derechos fundamentales y
amerita la procedencia excepcional de la accidn de tutela para la proteccidon oportuna de los
derechos fundamentales del actor ante la carencia de eficacia e inmediatez del medio de
defensa judicial .... Asi lo sostuvo en su oportunidad esta corporacién, sentencia T-076 de
200348, al indicar:

“los conflictos legales relacionados con el reconocimiento de derechos prestacionales,
particularmente de caracter pensional, deben ser tramitados a través de las acciones
pertinentes ante la justicia laboral ..., pues se considera que son mecanismos de defensa
eficaces para resolver de manera cierta, efectiva e integral este tipo de asuntos. Sin
embargo, aunque dicha accidn laboral constituye un remedio integral para la proteccién de
los derechos fundamentales relacionados con el reconocimiento de una pensién, su tramite
procesal - que ante situaciones normales es considerado eficaz en la protecciéon de los
derechos- puede no resultar idéneo para la obtencién de los fines que se persiguen,
atendiendo las circunstancias facticas del caso concreto o la situacién personal de quien
solicita el amparo. De esta forma, si se controvierte un asunto de esta naturaleza a través de
la accidn de tutela, el juez constitucional debe evaluar y calificar el conflicto planteado, para
determinar si el medio alternativo de defensa judicial con el que cuenta el accionante es lo
suficientemente expedito para proteger sus derechos fundamentales, pues de lo contrario,
debe ser protegido inmediatamente a través de la accién de tutela para evitar la ocurrencia

de un perjuicio irremediable.

En efecto, ante este tipo de situaciones excepcionales, el conflicto planteado puede

trascender el nivel legal para convertirse en un problema de rango constitucional, por lo que



el juez de tutela estd obligado a conocer de fondo la solicitud y a tomar las medidas

necesarias para la proteccién del derecho vulnerado o amenazado.49".

Al convertirse la accion de tutela en el medio expedito y oportuno para garantizar
transitoriamente los derechos fundamentales de la accionante, procedera la Sala a examinar
el fondo del asunto conforme al problema juridico planteado donde se busca solucionar no el
derecho sustantivo a la pensién de jubilacién toda vez que se acepta que cumple los
requisitos legales para acceder a dicha prestacion sino mas bien definir la entidad
administrativa responsable de su reconocimiento y pago conforme a la normatividad

aplicable.

En este caso, la Sala de Revisidn habra de ordenar que el Fondo Territorial de Pensiones de
Barranquilla proceda a reconocer la pensién de jubilaciéon de la accionante como entidad

responsable de su pago.

Como se aprecia de la jurisprudencia constitucional resenada en los antecedentes de esta
decision, la accion de tutela resulta procedente excepcionalmente para determinar la entidad
administrativa responsable del reconocimiento y pago de la pension de jubilacién para la
garantia de los derechos fundamentales a la vida digna, al minimo vital, a la salud, a la

seguridad social, a la igualdad y los derechos de las personas de la tercera edad.

Las controversias inter-administrativas entre las entidades responsables del reconocimiento
del derecho a la pensién han repercutido en este caso sobre los intereses constitucionales de
la accionante dado que sobre ella ha recaido el peso de la desidia administrativa que no
puede trasladarse a la titular del derecho que ha visto como en varios anos a pesar de
aceptarse el cumplimiento de los requisitos legales para acceder a su pensién de jubilacién
ninguna entidad asume la obligacién que le permitiria suplir al termino de la vida laboral -
persona de la tercera edad- el minimo vital basico para asegurar al menos una vejez

tranquila.

Han pasado ya cuatro (4) afios, desde cuando le asiste el derecho a la pensidn a la actora
como se reconoce por la entidad accionada -Fondo Territorial de Pensiones de Barranquilla-,
prolongandose en el tiempo y dilatdndose injustificadamente el reconocimiento de su
pensién que conlleva también a la vulneracién de los principios propios de la seguridad social

como la eficiencia (art. 48 de la Constitucidon) y que repercute en la afectacién de sus



derechos fundamentales.

El argumento basico que expone la entidad accionada para negarse a asumir la
responsabilidad en el pago de la pensidn no resulta valido juridicamente por cuanto no es el
articulo 7 de la Ley 71 de 1998 y el articulo 10 del Decreto reglamentario 2709 de 1994, la
normatividad aplicable al caso de la accionante, toda vez que como lo expuso esta Corte en
sentencia C-623 de 1998, al examinar la constitucionalidad del articulo 7 de la Ley 71, dicha
disposicién alude es a la pensién de jubilacion por acumulacién de aportes que implica la
sumatoria de tiempos de cotizacion en el sector publico y privado, es decir, el acreditar
aportes en cualquier tiempo a una o varias entidades o cajas de prevision social y al ISS,
constituyendo asi una nueva modalidad pensional que no altera la legislacion preexistente

como la prevista para el empleado oficial en la Ley 33 de 1985.

En el caso de la accionante no se cotiz6 en momento alguno para el ISS, sino que siempre se
efectuaron cotizaciones en pensién durante su vida laboral con destino a cajas o fondos de
prevision social publicos como lo fueron al Fondo de Previsién de Bolivar y a la Caja de
Prevision del Distrito de Barranquilla, tal cual lo resaltan constantemente la accionante y lo
reconoce la entidad accionada en sus resoluciones de negativa de reconocimiento a la
pension. Por consiguiente, no se estad ante una pensidn de jubilacién por aportes como lo

creyé el Fondo Territorial de Pensiones de Barranquilla.

Incluso si acudimos al derecho viviente, es decir, a la jurisprudencia consolidada emanada de

la Jurisdiccion Contencioso Administrativa50, coincide con lo aqui expuesto al sefalar:

“Son distintos los requisitos de estos dos tipos de pension de jubilacién consagrados en las
leyes 62 de 1945, 33 de 1985 y la de la ley 71 de 1988, pues mientras en aquélla se
acumulan tiempos de servicios, pero siempre referidos al laborado en el sector oficial, en
ésta se acumulan aportes efectuados a las entidades de previsién de distinto orden con los
del Seguro Social”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Segunda, Subseccidn, radicacién 435-99. Sentencia del 27 de mayo de 1999, C.E. Carlos

Arturo Orjuela Géngora.

Debe precisarse que el Decreto 2709 de 1994, es un decreto reglamentario de la Ley 71 de
1988 y en esa medida al no resultar aplicable vendria la Ley 33 de 1985 a gobernar la

situacién pensional correspondiendo entonces el reconocimiento y pago a la respectiva Caja



0 Fondo a la cual cotizaba al momento de cumplir los requisitos legales -arts. 1 y 2 de la Ley
33 de 1985-51, que en su caso fue la entidad accionada -Fondo Territorial de Pensiones de
Barranquilla-52, que en voces del Decreto 673 de 1995 asumié las obligaciones propias de la
Caja de Prevision de Barranquilla, caso en el cual la entidad accionada deberd requerir los
aportes efectuados al Departamento de Bolivar, que segln la documentacién aportada al

expediente aceptd el pago de la cuota parte correspondiente (art. 2 de la Ley 33 de 1985).

Ahora bien, para la aplicacion de la Ley 33 de 1985, que constituye el régimen anterior de la
accionante, deben cumplirse los requisitos del inciso 2 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993,

contentiva del régimen de transicion en pensiones, que sefiala:

“ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION.

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 demas
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 inciso 2 de dicha disposicién contentiva del régimen de transicién, fue objeto de control de
constitucionalidad en la sentencia C-596 de 1997, en cuanto a la expresién “al cual se
encuentren afiliados”, concluyendo la Corte que quienes al momento de entrar en vigencia la
Ley 100 de 1993, no se encontraban afiliados a ningdn régimen pensional por no estar
vinculados laboralmente o encontrarse cesantes, se pensionan de conformidad con el
régimen general de la Ley 100 de 1993 y no bajo el régimen anterior. En el presente caso, de
la documentacion que reposa en el expediente se aprecia que la accionante para el momento
de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, en cuanto al Sistema General de Pensiones,
0 sea, el 1 de abril de 1994, no registra afiliacién a ninguna Caja de Previsién o Fondo

Pensional -concretamente desde el 16 de enero de 1987 hasta el 8 de agosto de 1997-, salvo



demuestre posteriormente lo contrario.

En esa medida cobijaria a la accionante el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, que refiere a la
pension de vejez, cuyos requisitos también cumple satisfactoriamente al tener mas de 55
afios de edad y haber cotizado un minimo de 1000 semanas en cualquier tiempo para el
momento en que presentd la solicitud del reconocimiento pensional, es decir, en el afio 2003.
En cuanto a la entidad responsable del reconocimiento y pago el inciso final del paragrafo 1
de dicho articulo 33, sefiala que los fondos de pensiones encargados reconoceran la pension
sin que pueda aducirse que las diferentes cajas no le han expedido la cuota parte, inciso que
en cuanto a la expresién “fondos”, fue declarada exequible en sentencia C-1024 de 2004.
Ademas, el articulo 52 de dicha Ley 100, refiere a la administracion del régimen de prima
medida con prestacién definida por parte de las cajas, fondos o entidades de seguridad social
existentes del sector publico, respecto a sus afiliados y mientras dichas entidades subsistan.
De esta forma, corresponde el reconocimiento y pago de la pensién a la respectiva Caja o
Fondo a la cual cotizaba al momento de cumplir los requisitos legales que en este caso es el
Fondo Territorial de Pensiones de Barranquilla, por lo que continuaria siendo dicho Fondo la

entidad responsable del reconocimiento y pago de la pensién vejez de la accionante.

Observa la Sala que el punto anterior sobre la aplicacién del articulo 33 de la Ley 100 de
1993 y no del articulo 36 contentivo del régimen de transiciéon pensional no ha sido objeto de
valoracién por las partes ademas de las implicaciones que puede tener sobre el monto de la
pension. Estas circunstancias como las demas que han sido expuestas a lo largo de esta
decisién habran de considerarse y valorarse por la entidad responsable del reconocimiento
de la pensién. De esa forma, la Sala ordenard al Fondo Territorial de Pensiones de
Barranquilla que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas, siguientes a la notificacién de este
fallo, proceda a iniciar el tramite pertinente para reconocer y pagar a la sefiora Maria del
Carmen Romero de Guzman, en un plazo que no podra exceder de diez (10) dias, la pensién
de jubilacién o vejez, para lo cual habra de considerar los argumentos expuestos en la parte
motiva de esta decision. Asi se respeta de un lado las potestades legales propias de la
administracién para resolver el reconocimiento de la pensioén pero a la vez se hace exigible el
respeto de los principios y derechos fundamentales de una persona de especial proteccion

constitucional.

Conforme a lo anterior, la Sala habra de revocar los fallos de tutela proferidos por los jueces



de instancia en tutela y en su lugar habrd de concederse la tutela como mecanismo
transitorio. Por ende, la accionante debe iniciar el proceso judicial correspondiente contra el
Fondo Territorial de Pensiones de Barranquilla, dentro de los cuatro (4) meses siguientes a la

fecha de la presente decisién, so pena de que cesen los efectos de este fallo.
V. 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,
RESUELVE:

Primero. REVOCAR los fallos proferidos por el Juzgado 1 laboral del Circuito de Barranquilla,
del 18 de diciembre de 2006 y por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Barranquilla,
Sala Primera de Decisién Laboral, del 28 de febrero de 2007, que declararon la

improcedencia de la accién de tutela.

Segundo. CONCEDER la tutela como mecanismo transitorio para la proteccion de los
derechos de la sefiora Maria del Carmen Romero de Guzman a la vida digna, al minimo vital,
a la salud, a la seguridad social, a la igualdad y los derechos de las personas de la tercera
edad. En consecuencia, ORDENAR al Fondo Territorial de Pensiones de Barranquilla, para que
dentro de las cuarenta y ocho (48) horas, siguientes a la notificacidon de este fallo, proceda a
iniciar el tramite pertinente para reconocer y pagar a la sefiora Maria del Carmen Romero de
Guzman, en un plazo que no podra exceder de diez (10) dias, la pension de jubilacién o vejez,
para lo cual habra de considerar los argumentos expuestos en la parte motiva de esta

decision.

Dentro de los cuatro meses siguientes a la fecha de la presente decision, la peticionara debe
iniciar ante la jurisdiccién competente el proceso de reconocimiento judicial de la pensién de
jubilacién contra el Fondo Territorial de Pensiones de Barranquilla, so pena de que cesen los
efectos de este fallo.

Tercero. Por Secretaria, librese la comunicacion prevista en el articulo 36 del Decreto 2591
de 1991.

Notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.



CLARA INES VARGAS HERNANDEZ
Magistrada Ponente

JAIME ARAUJO RENTERIA

Magistrado

MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA
Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General

1 Se registran todos los fallos de tutela llegados para la eventual revision (art. 241-9 de la

Constitucion).

2 Si bien la actora presenta la tutela también contra la Alcaldia Distrital de Barranquilla y el
Departamento del Atldntico, su argumentacién gira en torno directamente contra el Fondo
Territorial de Pensiones de Barranquilla, de la Secretaria de Hacienda de la Alcaldia Distrital

de Barranquilla, que le negé el reconocimiento de la pensidn de jubilacién.
3 M.P. Alejandro Martinez Caballero.
4 M.P. Fabio Mordn Diaz.

5 Sentencia T-1022 de 2006. M.P. Jaime Cdrdoba Trivifio. Cft. sentencia T-433 de 2006, M.P.

Humberto Antonio Sierra Porto.

6 Sentencias T-362 de 2007, M.P. Jaime Araujo Renteria. T-301 de 2007, M.P. Jaime Araujo
Renteria. T-184 de 2007, M.P. Jaime Araujo Renteria. T-089 de 2007, M.P. Manuel José
Cepeda Espinosa. T-1022 de 2006. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio. T-878 de 2006, M.P. Clara
Inés Vargas Hernandez. T-568 de 2006, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio. T-433 de 2006, M.P.
Humberto Antonio Sierra Porto. T-1221 de 2005, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.



7 T-362 de 2007, T-301 de 2007, T-184 de 2007,

8 T-362 de 2007, T-1022 de 2006,

9 M.P. Fabio Morén Diaz.

10 T-878 de 2006, T-463 de 2006, T-433 de 2006 y T-721 de 2003.

11 La Corte ha referido al derecho a la pensiéon como fundamental cuando atendiendo las
circunstancias especificas del caso su no reconocimiento pone en peligro principios y
derechos fundamentales -factor conexidad-. Cft. T-284 de 2007, T-184 de 2007, T-106 de
2006, T-411 de 2005, T-1208 de 2004, T-924 de 2003, T-371 de 2003, T-631 de 2002 y

C-177 de 1998, entre otras decisiones.

12 T-284 de 2007, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa. T-203 de 2006, M.P. Jaime Araujo

Renteria.

13 Esta disposicién sefiala: “Causales de improcedencia de la tutela. La accién de tutela no
procedera: 1. Cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que
aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. La
existencia de dichos medios serd apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo
las circunstancias en que se encuentre el solicitante.” Cft. T-184 de 2007, M.P. Jaime Araujo
Renteria. T-1064 de 2006. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

14 Articulo 86 de la Constitucion. Toda persona tendra accién 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. Esta accién solo procedera cuando

el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial...”.

15 En sentencia T-1309 de 2005, M.P. Rodrigo Escobar Gil, se manifestd: “esta Corporacidon
también ha establecido que, en ciertos casos, cuando la conducta desplegada por la
administracion resulta evidentemente arbitraria e infundada al punto de que se configura
una via de hecho administrativa, el amparo tutelar resulta procedente aun cuando no se

demuestre la afectaciédn del minimo vital, ya que en estos casos la procedencia de la accién



de tutela se fundamenta, por un lado, en la necesidad de proteger al ciudadano de
determinaciones abiertamente contrarias al ordenamiento constitucional y, por otro, en la
proteccidn de los derechos al debido proceso, igualdad, descanso y el principio de dignidad
humana de los afectados”. Cft. T-236 de 2006, M.P. Alvaro Tafur Galvis.

16 T-284 de 2007, T-149 de 2007, T-921 de 2006, T-877 de 2006, T-249 de 2006, T-229 de
2006, T-008 de 2006, T-1309 de 2005, T-432 de 2005 y T-159 de 2005, entre otras

sentencias.

17 Articulo 86 de la Constitucidn...Esta accién (la tutela) solo procedera cuando el afectado
no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquélla se utilice como mecanismo

transitorio para evitar un perjuicio irremediable”.

18 T-284 de 2007, T-184 de 2007, T-149 de 2007, T-229 de 2006, T-203 de 2006, T-008 de
2006, T-1160 de 2005, T-1309 de 2005, T-606 de 2005 y T-159 de 2005.

19 T-149 de 2007, T-935 de 2006, T-203 de 2006, T-106 de 2006, T-1160 de 2005, T-599 de
2005y T-634 de 2002.

20 T-323/96.

21 T-691 de 2006, M.P. Jaime Cdérdoba Trivifio. Cft. T-418 de 2006, M.P. Jaime Cdérdoba

Trivifo.

22 Esto, conforme a lo establecido en los articulos 46 y 47 de la Ley 100 de 1993.
23 T-328 de 2006, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.

24 Cft. T-328 de 2006.

25 Asi, sentencias T-1154 de 2000, T-1119 de 2001, T-403, T-424, T-470, T-927, T-1011,
T-1046 y T-1055 de 2002, T-269, T-294 y T-989 de 2003 y T-050, T-119, T-160, T-452, T-589
y T-1130 de 2004, entre otras.

26 T-1036 de 2005. M.P. Jaime Araujo Renteria.

27 T-1309 de 2005, M.P. Rodrigo Escobar Gil. Cft. T-158 de 2006, . T-386 de 2005, T-862 de



2004, SU.1354 de 2000.
28 M.P. Carlos Gaviria Diaz.

29 T-043 de 2007, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio. Cft. T-631 de 2002, M.P. Marco Gerardo
Monroy Cabra. SU.1185 de 2001, M.P. Rodrigo Escobar Gil.

30 “ARTICULO 27. PENSION DE JUBILACION O VEJEZ. El empleado publico o trabajador oficial
que sirva veinte (20) afos continuos o discontinuos y llegue a la edad de 55 afos si es varon
0 50 si es mujer, tendra derecho a que por la respectiva entidad de prevision se le pague una
pension mensual vitalicia o de jubilacion equivalente al 75% del promedio de los salarios

devengados durante el Ultimo afo de servicio.

No quedan sujetas a esta regla general las personas que trabajan en actividades que por su

naturaleza justifiquen la excepcién y que la ley determine expresamente.

PARAGRAFO 1o. Para calcular el tiempo de servicio que da derecho a pensidn de jubilacién o
vejez s6lo se computaran como jornadas completas de trabajo las de cuatro o mas horas. Si
las horas de trabajo sefaladas para el respectivo empleo o tarea no llegan a ese limite, el
coOmputo se hara sumando las horas de trabajo real y dividiéndolas por cuatro; el resultado
que asi se obtenga se tomara como el de dias laborados y se adicionara con los de descanso

remunerado y de vacaciones, conforme a la ley.

PARAGRAFO 20. Para los empleados y trabajadores que a la fecha del presente Decreto
hayan cumplido diez y ocho afios continuos o discontinuos de servicios continuaran
aplicandose las disposiciones sobre edad de jubilacién que regian con anterioridad al

presente Decreto.

PARAGRAFO 30. Los empleados publicos y trabajadores oficiales que actualmente se hallen
retirados del servicio, con veinte (20) afios de labor continua o discontinua, tendran derecho
cuando cumplan los 50 afios de edad a una pensidn de jubilaciéon que se reconocerd y pagara

de acuerdo con las disposiciones que regian en el momento de su retiro”.

31“Art. 73. CUANTIA DE LA PENSION. El valor de la pensién mensual vitalicia de jubilacién
serd equivalente al setenta y cinco (75%) por ciento del promedio de los salarios y primas de

toda especie percibidos en el Ultimo aflo de servicios por el empleado oficial que haya



adquirido el status juridico de jubilado, por reunir los requisitos sefialados por la ley para tal
fin.“ 31

32“ARTICULO 75. EFECTIVIDAD DE LA PENSION. 1. La pensién de jubilacién correspondiente
Sse reconocera y pagara al empleado oficial por la entidad de previsién social a la cual estuvo
afiliado al tiempo de cumplir el tiempo de servicios requerido por la ley, si para entonces se
hubiere retirado del servicio oficial sin tener la edad exigida para tal fin, o por la entidad de
previsién a que esté afiliado al tiempo del retiro, si entonces cumple los requisitos de tiempo

de servicios y edad sefialados para el goce de la pension.

2. Si el empleado oficial no estuviere afiliado a ninguna entidad de previsién social al tiempo
de retirarse del servicio oficial, el reconocimiento y pago se hard directamente por la Ultima

entidad o empresa oficial empleadora.

3. En los casos de acumulacion de tiempo de servicios a que se refiere el Articulo 72, de este
Decreto, la entidad o empresa a cuyo cargo esté el reconocimiento y pago de la pensién de
jubilacién, tiene derecho a repetir contra las entidades y empresas oficiales obligadas al
reembolso de la cantidad proporcional que les corresponda, a prorrata del tiempo de

servicios en cada una de aquéllas.

33“ARTICULO 45. DE LOS FACTORES DE SALARIO POR LA LIQUIDACION DE CESANTIA'Y
PENSIONES. Para efectos del reconocimiento y pago del auxilio de cesantia y de las
pensiones a que tuvieren derecho los empleados publicos y trabajadores oficiales, en la

liquidacidén se tendran en cuenta los siguientes factores de salario:
a. La asignacién béasica mensual;

b. Los gastos de representacién y la prima técnica;

c. Los dominicales y feriados;

d. Las horas extras;

f. La prima de Navidad,



g. La bonificacién por servicios prestados;
h. La prima de servicios;

i. Los vidticos que reciban los funcionarios y trabajadores en comisién cuando se hayan

percibido por un término no inferior a ciento ochenta dias en el Gltimo afio de servicio;

j. Los incrementos salariales por antigiedad adquiridos por disposiciones legales anteriores
al decreto-ley 710 de 1978;

k. La prima de vacaciones;

|. El valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o en dias de

descanso obligatorio;

Il .Las primas y bonificaciones que hubieran sido debidamente otorgadas con anterioridad a
la declaratoria de inexequibilidad del articulo 38 del decreto 3130 de 1968".

34 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.
35 M.P. Hernando Herrera Vergara.
36 M.P. Carlos Gaviria Diaz.

37 M.P. Carlos Gaviria Diaz.

38 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.
39 M.P. Rodrigo Escobar Gil.

40 Sefala la citada norma: “El régimen de Ahorro Individual con Solidaridad tendra las
siguientes caracteristicas: (...) d.- El conjunto de las cuentas individuales de ahorro pensional
constituye un patrimonio auténomo propiedad de los afiliados, denominado fondo de
pensiones, el cual es independiente del patrimonio de la entidad administradora”.

(Subrayado por fuera del texto original).

41 Dispone la norma en cita: “El régimen de Prima Media con Prestaciéon Definida tendrd las

siguientes caracteristicas: (...) b.- Los aportes de los afiliados y sus rendimientos, constituyen



un fondo comun de naturaleza publica, que garantiza el pago de las prestaciones de quienes
tengan la calidad de pensionados en cada vigencia, los respetivos gastos de administracién y
la constitucion de reservas de acuerdo con lo dispuesto en la presente ley”. (Subrayado por

fuera del texto original).

42 Perjuicio irremediable al cual se ha referido esta Corporacion en la sentencia T-225 de
1993, al definir los elementos concurrentes que deben presentarse para su configuracion:
“A). El perjuicio ha de ser inminente: “que amenaza o esta por suceder prontamente”... B).
Las medidas que se requieren para conjurar el perjuicio irremediable han de ser urgentes, es
decir, como calidad de urgir, en el sentido de que hay que instar o precisar una cosa a su
pronta ejecuciéon o remedio tal como lo define el Diccionario de la Real Academia... C). No
basta cualquier perjuicio, se requiere que éste sea grave, lo que equivale a la gran intensidad
del dafio 0 menoscabo material o0 moral en el haber juridico de la persona.... 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 acciodn, ésta corre el riesgo de ser ineficaz por inoportuna. Se requiere una accién en el
momento de la inminencia, no cuando ya haya desenlace con efectos antijuridicos. Se trata
del sentido de precisidén y exactitud de la medida, fundamento préximo de la eficacia de la
actuacion de las autoridades publicas en la conservacion y restablecimiento de los derechos

y garantias basicos para el equilibrio social”.

43 Diccionario de la lengua espafola. “2.m. tiovivo. Recreo de feria que consiste en varios

asientos colocados en un circulo giratorio.”

44 T-378 de 1997, M. P. Eduardo Cifuentes Mufoz.

45 T-438 de 2007. M.P. Rodrigo Escobar Gil.

46 Folio 39 del cuaderno principal.

47 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

49 Sentencia T-1083 de 2002, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

50 Cft. Corte Suprema de Justicia, radicacién 19459, sentencia del 23 de abril de 2003, M.P.

Carlos Isaac Nader.



51 La Corte Suprema de Justicia, ha referido al articulo 1 de la Ley 33 de 1985, como la que
estatuye el derecho a la pensién plena de jubilacién anotando que la entidad obligada al
pago de la pensidn corresponde a la Ultima entidad al tiempo de retirarse del servicio oficial.
Sentencia del 29 de julio de 1998, expediente 10803, M.P. José Roberto Herrera Vergara.
Decreto 1848 de 1969, articulo 75.

52 Para la Ultima entidad que laboré la accionante segun la documentacidn que reposa en el
expediente fue para el Concejo Distrital de Barranquilla, realizando aportes pensionales a la

Caja de Prevision del Distrito de Barranquilla.



