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Acciones de tutela instauradas separadamente por Brunilda Ortega de Cardona contra el
Municipio de Magangué (Bolivar) y Gloria Estela Soto Montenegro contra el Instituto de

Seguros Sociales (ISS)



Magistrado Ponente:
Bogota D.C., veintitrés (23) de agosto de dos mil doce (2012).

La Sala Octava de Revisidon de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados Luis
Ernesto Vargas Silva y Maria Victoria Calle Correa y Humberto Antonio Sierra Porto, quien la
preside, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, especificamente las
previstas en los articulos 86 y 241 numeral 99 de la Constitucién Nacional y en los articulos

33 y siguientes del Decreto 2591 de 1991, ha proferido la siguiente
SENTENCIA

Dentro del proceso de revisidn de los fallos de proferidos por el Juzgado Primero Promiscuo
Municipal de Magangué (Bolivar) en primera instancia y el Juzgado Primero Civil del Circuito
del mismo lugar en segunda instancia (expediente T- 3.418.257) y el Juzgado Trece
Administrativo del Circuito de Cali en primera instancia y el Tribunal Contencioso

Administrativo del Valle del Cauca, en segunda instancia (T- 3.426.364).
|. ANTECEDENTES

De acuerdo con las solicitudes de tutela y las pruebas obrantes en el expediente, las

accionantes sustentan su pretension en los siguientes:
Hechos

Expediente T- 3.418.257

1.- Brunilda Ortega de Cardona, de 81 afos de edad, manifiesta que trabajé por mas de 20

anos para el Municipio de Magangué (Bolivar).

2.- Afirma que durante la vigencia de la relacion laboral que ella sostuvo con la entidad
accionada, ésta no realizé aportes a ninguna entidad del Sistema General de Seguridad

Social en pensiones o en salud.



3.- Sostiene que el 31 de mayo de 2010 elevé ante el ente territorial demandado derecho de

peticién con el objetivo que le fuera reconocida la pensién de vejez.

4.- Indica que esta peticidon nunca fue contestada y debido a su precaria condicion econdmica
se dirigié, en un primer momento, a la Caja Nacional de Previsién en donde le indicaron que
“NO se encontraron aportes por pension a su nombre” por cuanto “CAJANAL EICE EN
LIQUIDACION no posee archivos histéricos que le permitan certificar la fecha de afiliacion, el
tiempo ni el valor cotizado en pensiones con anterioridad al primero de abril de 1994, fecha
en la cual entrd en vigencia la Ley 100 de 1993, en razén a que los aportes se liquidaban en

forma global por entidad y no por cada afiliado”.

Posteriormente acudié a la Superintendencia Financiera, la cual le sefialé que conforme el
literal k del articulo 13, articulo 52 vy literal j del articulo 60 de la Ley 100 de 1993 la
competencia de ésta se encuentra circunscrita a la vigilancia y control de las entidades del
Sistema de Seguridad Social en pensiones, condicién de la que no goza el Municipio de

Magangué.

Solicitud de Tutela

5.- Con fundamento en los hechos narrados, la ciudadana Brunilda Ortega de Cardona solicité
la proteccidén de su derecho fundamental a la seguridad social, violado por parte de la
demandada al negarse la entidad demandada a reconocerle la pensién de vejez. En

consecuencia pide que se le conceda dicha prestacion.
Respuesta de la entidad demandada

6.- La parte accionada por medio de escrito del 8 de noviembre de 2011 respondi6 la accién

de tutela de la referencia y solicité denegar el recurso de amparo.

7.- Sefald que la actora Unicamente trabajo bajo la tutela de esa entidad los siguientes

periodos:

Entidad



Cargo

Desde

Hasta

Total

Registraduria Municipal de Magangué
Aseadora

13 de Agosto de 1997

29 de Julio de 1980

1057 dias.

Contraloria Municipal de Magangué
Aseadora

8 de enero de 1981

30 de Agosto de 1986.

2010 dias

Total

3067 dias

8.- Indica que la declaracién extrajuicio rendida ante la Notaria Unica del Circulo de
Magangué por la sefiora Nohora del Carmen Benitez, en la cual se manifiesta que la
accionante prestd sus servicios en la Escuela Oficial Mixta No. 1 Fatima Central desde el mes
de septiembre de 1986 hasta el afio de 1990 no relne los requisitos legales exigidos por la
Ley 50 de 1990 para fungir como prueba supletoria destinada a probar el tiempo de servicio

dado que, “se trata de una sola persona; se hecha de menos la citacién y presencia del



representante legal, o su delegado, del municipio de Magangué para haber sido
controvertida”

9.- Finalmente, sostiene que para las fechas en que se desempano como empleada municipal

se realizaban las cotizaciones a la Caja de Prevision Social Municipal.

Decisiones judiciales objeto de revision

Sentencia de primera instancia

10.- El Juzgado Primero Promiscuo Municipal de Magangué (Bolivar) denegd el amparo
solicitado, por cuanto no encontré probado que la petente haya laborado al servicio del

Municipio accionado el tiempo necesario para acceder a la pension de vejez.
Impugnacién

11.- La accionante interpuso recurso de apelacién contra la decisién proferida por el Juzgado
Primero Promiscuo Municipal de Magangué (Bolivar) con el objetivo de que se revoque la

decision de primera instancia y en su lugar se le concedan sus pretensiones.

Sentencia de segunda instancia

12. El Juzgado Primero Civil del Circuito de Magangué (Bolivar) llegé a las mismas
conclusiones que ad quo, en razén a esto confirmd en su integridad la sentencia proferida en

primera instancia.

* Solicitud de pensién de vejez ante la Alcaldia Municipal de Magangue - Bolivar. 31 de Mayo
de 2010. (Fls. 11- 13, cuaderno 1)

* Derecho de Peticidon, para obtener certificacion laboral de la Alcaldia Municipal de
Magangue. (fl. 14, cuaderno 1)



* Certificacion laboral, expedida por la Alcaldia Municipal de Magangue, del 6 de enero de
2010. (fl. 15, cuaderno 1)

* Copia del Acta de Posesion. (fl.16, cuaderno 1)

* Copia del acta de declaracién extraproceso, rendida por Nohora del Carmen Benitez Torres,
ante la Notaria Unica del Circuito de Magangue Bolivar el 27 de mayo de 2010. (fl. 17,

cuaderno 1)

* Respuesta de CAJANAL ante solicitud de informacién de aportes en pension y salud. 24 de
Febrero de 2010. (fls. 18-19, cuaderno 1)

* Impresién de pantalla donde solicita historia laboral. (fl. 20, cuaderno 1)
* Copia de cédula de ciudadania. (fl. 21, cuaderno 1)

* Copia de certificacién de supervivencia de la sefiora Brunilda Ortega de Carmona,
expedida por la Notaria Unica del Circuito de Magangue del 31 de Mayo de 2010. (fl. 22,
cuaderno 1)

* Copia de certificacion del registro civil de nacimiento de Brunilda Ortega Martinez. (fl. 23,
cuaderno 1)

* Copia de partida de bautismo de Brunilda Ortega Martinez. (fl. 24, cuaderno 1)

* Derecho de peticién presentado ante la Alcaldia Municipal de Magangue del 13 de octubre
de 2010. (fl. 26, cuaderno 1)

* Copia de derecho de peticidn elevado hacia la Procuraduria General de la Nacién del 26 de
octubre de 2010. (fls. 27-29, cuaderno 1)

* Copia de respuesta de derecho de peticién de la Procuraduria de la Nacién del 9 de Mayo
de 2011. (fl. 30, cuaderno 1)

* Derecho de peticién, de mayo 27 de 2011, ante la Procuraduria General de la Nacién. (fl.

31, cuaderno 1)



* Copia de respuesta de la Superintendencia Financiera de Colombia del 16 de Mayo de 2011.
(fls. 32-33, cuaderno 1)

* Copia de evoluciones médicas realizadas por el médico Luis Yarza Garay del Hospital
Universitario del Caribe. (fl. 34, cuaderno 1)

* Copia de historia clinica de la Clinica Oftalmolégica de Cartagena. (f1.35, cuaderno 1)
* Copia de evolucién médica de la IPS Comfamiliar. (fl. 36, cuaderno 1)

* Copia de historia clinica de la Caja de Compensacién Familiar de Cartagena. (fls. 37-38,
cuaderno 1)

* Copia de informe de estudio atomo patoldgico del Instituto de Patologia de la Costa. (fl. 39,
cuaderno 1)

* Copia de resultado de laboratorio clinico realizado en la IPS Caja de Compensacién Familiar
de Cartagena. (f1.40, cuaderno 1)

* Copia de prescripcion médica del Hospital Local de Cartagena de Indias. (fl.41, cuaderno 1)

* Copia de respuesta de la Alcaldia Municipal de Magangue del 11 de mayo de 2011. (fls.
56-57, cuaderno 1).

Expediente T-2.340.473

13.- Gloria Estela Soto Montenegro, de 68 afios de edad, labora en el Hospital San Roque de
Pradera Valle ESE -entidad del orden territorial- desde el 6 de julio de 1988.

14.- Indica que el 6 de julio de 2011 solicito ante el Instituto de Seguros Sociales el
reconocimiento y pago de la pension de vejez aduciendo ser beneficiaria del régimen de
transicion conforme al articulo 36 de la Ley 100 de 1993 al contar con mas de 35 afios de
edad a 1 de abril de 1994.

15.- Por medio del auto de archivo 7772 de 2011 el Instituto de Seguros Sociales neg6 la

prestacién en cuestién, por cuanto la peticionaria Unicamente cuenta con 3931 dias



cotizados a esta entidad del total semanas reportadas (920).

Solicitud de Tutela

16.- Con fundamento en los hechos narrados, la ciudadana Gloria Estela Soto Montenegro
solicité la proteccion de su derecho fundamental a la seguridad social que considera

vulnerado al negarse la entidad demandada a reconocerle la pension de vejez.

Respuesta de la entidad demandada

17.- La parte accionada, a pesar de ser notificada, no respondié la accidon de tutela de la

referencia.
Decisién judicial objeto de revision

Sentencia de primera instancia

18.- El Juzgado Trece Administrativo del Circuito de Cali negd el amparo deprecado, pues
considerd que es el proceso ordinario laboral, y no la accién de tutela, el mecanismo

adecuado para lograr el reconocimiento y pago de la pension de vejez

19.- Aunado a lo anterior, indico que no se encuentra probado la existencia de un perjuicio
irremediable para que la accién de amparo proceda de manera transitoria, por cuanto dentro

del libelo no se ve comprometido el derecho al minimo vital de la actora.
Impugnacion

20.- La parte accionante interpuso recurso de apelacidn contra la decisiéon proferida por el
Juzgado Trece Administrativo del Circuito de Cali con el objetivo de que revoque la decisién

de primera instancia.



Sentencia de segunda instancia

21.- El Tribunal Contencioso Administrativo del Valle del Cauca considerd que en el caso
objeto de estudio no se relnen los requisitos de procedibilidad para la accién de tutela. En

consecuencia, confirmd la sentencia de primera instancia.
Pruebas

* Copia de respuesta derecho de peticién del Seguro Social. 9 de diciembre de 2011. (fls. 6 a

8, cuaderno 1)

* Copia de certificado de informacidn laboral. (fl. 11, cuaderno 1)

* Copia de certificado de salario base. (fl. 12, cuaderno 1)

* Copias de certificacion de salarios mes a mes. (fls. 13 a 23, cuaderno 1)
* Copia de derecho de peticién del 6 de julio de 2011. (fl. 24, cuaderno 1)

* Copia de recurso de reposicidon contra la resolucién No. 16226 del 29 de agosto de 2008. (fl.

25, cuaderno 1)

* Copia de resolucion No. 02996 de 2009 que resuelve recurso de reposicién. (fls. 26 a 28,

cuaderno 1)

* Copia de cédula de ciudadania. (fl. 29, cuaderno 1)

* Partida de bautismo de Parroquia de San Pedro de Ancuya. (fl. 30, cuaderno 1)

* Copia de certificacion laboral expedida por el Hospital San Roque. (fl. 31, cuaderno 1)
Tramite en sede de revision

El Magistrado Sustanciador, por medio de auto del 17 de julio de 2012, vinculo al proceso T-
3.418.257 a la Caja Nacional de Prevision Social -CAJANAL- y ordend a ésta que enviara a
esta Corporacién copia de la historia laboral actualizada de la sefiora Brunilda Ortega de

Cardona.



En el mismo auto también vinculo al expediente T- 3.426.364 al Hospital San Roque de
Pradera Valle ESE vy solicité que informara de manera detallada los cargos que ocupd la

sefiora Gloria Estela Soto Montenegro y la duracién de los mismos.

La Caja Nacional de Previsién Social respondié el auto en comento e indicé que no existe en

la base de datos de la institucién registro alguno sobre la sefiora Brunilda Ortega de Cardona.

A pesar de ser notificado del auto en cuestion, el Hospital San Roque de Pradera Valle ESE no

remitié la informacion solicitada.
Il. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
1. Competencia

1.- Es competente esta Sala de la Corte Constitucional para revisar la decisién proferida
dentro de la accién de tutela de la referencia de conformidad con lo dispuesto en los articulos
86 y 241, numeral 90., de la Constitucién Politica y en concordancia con los articulos 31 a 36
del Decreto 2591 de 1991.

2. Problema juridico

2.- En atencion a lo expuesto, esta Sala de Revisidon debe determinar si el Municipio de
Magangué (Bolivar) y el Instituto de Seguros Sociales vulneraron los derechos fundamentales
a la seguridad social de Brunilda Ortega de Cardona y Gloria Estela Soto Montenegro,

respectivamente, al negarse éstas a reconocerles la pension de vejez.

A fin de resolver el asunto, la Sala se pronunciard sobre los siguientes tépicos: (i) la
seguridad social como derecho constitucional fundamental; (ii) el contenido del derecho
fundamental a la seguridad social; (iii) el sistema de Seguridad Social en Colombia.
Prestaciones por vejez; (iv) la procedencia de la accidon de tutela para reclamar el

reconocimiento de la pensién de vejez y finalmente (v) el caso concreto.

3. La seguridad social como derecho constitucional fundamental y su protecciéon por medio



de la accidén de tutela -Reiteracién de Jurisprudencia-.

La seguridad social se erige en nuestro ordenamiento juridico como un derecho
constitucional a cuyo cumplimiento se compromete el Estado, segln se sigue de la lectura
del articulo 48 superior, el cual prescribe lo siguiente: “Se garantiza a todos los habitantes el

derecho irrenunciable a la seguridad social”1.

La proteccién que le otorga el ordenamiento constitucional al derecho a la seguridad social
se complementa y fortalece por lo dispuesto en el ambito internacional pues son varios los
instrumentos internacionales que reconocen el derecho de las personas a la seguridad
social2. El articulo 16 de la Declaracién Americana de los Derechos de la Persona afirma

que:

“Articulo XVI. Toda persona tiene derecho a la seguridad social que le proteja contra las
consecuencias de la desocupacién, de la vejez y de la incapacidad que, proveniente de
cualquier otra causa ajena a su voluntad, la imposibilite fisica 0 mentalmente para obtener

los medios de subsistencia”.

Asi mismo se encuentra estipulado en el articulo 9 del Pacto Internacional de Derechos

Sociales y Culturales:

“Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a la

seguridad social, incluso al seguro social”.

De manera similar, el articulo 9 del Protocolo Adicional a la Convencidon Americana sobre

Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales prescribe:

“Articulo 9. Derecho a la Seguridad Social. 1. Toda persona tiene derecho a la seguridad
social que la proteja contra las consecuencias de la vejez y de la incapacidad que la
imposibilite fisica o0 mentalmente para obtener los medios para llevar una vida digna y
decorosa. En caso de muerte del beneficiario, las prestaciones de seguridad social seran

aplicadas a sus dependientes”.

En el mismo sentido el Cédigo Iberoamericano de la Seguridad Social, aprobado por la ley

516 de 1999, en su articulo 1, establece:



“El Cédigo reconoce a la Seguridad Social como un derecho inalienable del ser humano”.

De la lectura de las normas transcritas se deduce que el derecho a la seguridad social
protege a las personas que estan en imposibilidad fisica 0 mental para obtener los medios de
subsistencia que le permitan llevar una vida digna a causa de la vejez, del desempleo o de

una enfermedad o incapacidad laboral.

Como se puede apreciar, el derecho a la seguridad social demanda el disefo de una
estructura basica que, en primer lugar, establezca las instituciones encargadas de la
prestacion del servicio y precise, ademas, los procedimientos bajo los cuales éste debe
discurrir. En segundo término, debe definir el sistema a tener en cuenta para asegurar la
provision de fondos que garanticen su buen funcionamiento. En este punto cobra especial
importancia la labor del Estado, el cual, por medio de asignaciones de sus recursos fiscales,
tiene la obligacién constitucional de brindar las condiciones necesarias para asegurar el goce

del derecho irrenunciable a la seguridad social3.

De acuerdo a la clasificacién ampliamente difundida en la doctrina que se ha ocupado de los
derechos fundamentales, la cual toma como base el proceso histérico de surgimiento de
estas garantias como parametro de consulta para establecer la naturaleza de tales derechos,
la seguridad social es un derecho que se inscribe en la categoria de los derechos de segunda
generacion -igualmente conocidos como derechos sociales o de contenido econémico, social

y cultural-.

En el ordenamiento juridico colombiano y, durante un amplio lapso, la doctrina constitucional
- incluida la jurisprudencia de la Corte Constitucional -, acogié la distincién tedrica entre
derechos civiles y politicos, de una parte, y derechos sociales, econdmicos y culturales, de
otra. Los primeros generadores de obligaciones negativas o de abstencién y por ello
reconocidos en su calidad de derechos fundamentales y susceptibles de proteccién directa
por via de tutela. Los segundos, desprovistos de caracter fundamental por ser fuente de
prestaciones u obligaciones positivas, frente a los cuales, por ésta misma razdn, la accién de

tutela resultaba, en principio, improcedente.

Sin embargo, desde muy temprano, el Tribunal Constitucional colombiano admitié que los
derechos sociales, econdmicos y culturales, llamados también de segunda generacion,

podian ser amparados por via de tutela cuando se lograba demostrar un nexo inescindible



entre estos derechos de orden prestacional y un derecho fundamental, lo que se denominé

“tesis de la conexidad” 4.

Otra corriente doctrinal ha mostrado, entretanto, que los derechos civiles y politicos asi como
los derechos sociales, econdmicos y culturales son derechos fundamentales que implican
obligaciones de caracter negativo como de indole positiva5. El Estado ha de abstenerse de
realizar acciones orientadas a desconocer estos derechos (deberes negativos del Estado) y
con el fin de lograr la plena realizaciéon en la practica de todos estos derechos - politicos,
civiles, sociales, econdmicos y culturales - es preciso, también, que el Estado adopte un
conjunto de medidas y despliegue actividades que implican exigencias de orden prestacional

(deberes positivos del Estado).

Segln esta 6ptica, la implementacién practica de todos los derechos constitucionales
fundamentales siempre dependerd de una mayor o menor erogacién presupuestaria, de
forma tal que despojar a los derechos sociales - como el derecho a la salud, a la educacién, a
la vivienda, al acceso al agua potable entre otros - de su caracter de derechos

fundamentales por ésta razén resultaria no sélo confuso sino contradictorio.

Es por ello que en pronunciamientos mas recientes esta Corte ha sefialado que todos los
derechos constitucionales son fundamentales6 pues se conectan de manera directa con los
valores que las y los Constituyentes quisieron elevar democraticamente a la categoria de
bienes especialmente protegidos por la Constitucién. Estos valores consignados en normas
juridicas con efectos vinculantes marcan las fronteras materiales mas alla de las cuales no
puede ir la accién estatal sin incurrir en una actuacion arbitraria (obligaciones estatales de
orden negativo o de abstencidn). Significan, de modo simultdneo, admitir que en el Estado
social y democratico de derecho no todas las personas gozan de las mismas oportunidades ni
disponen de los medios - econémicos y educativos - indispensables que les permitan elegir
con libertad aquello que tienen razones para valorar. De ahi el matiz activo del papel del
Estado en la consecucion de un mayor grado de libertad, en especial, a favor de aquellas
personas ubicadas en un situacién de desventaja social, econdmica y educativa. Por ello,
también la necesidad de compensar los profundos desequilibrios en relacién con las
condiciones de partida mediante una accion estatal eficaz (obligaciones estatales de caracter

positivo o de accion).



Existen facetas prestacionales de los derechos fundamentales - sean éstos civiles, politicos,
econdmicos, sociales o culturales -, como el derecho a la pensién de vejez, cuya
implementacion politica, legislativa, econdmica y técnica es mas exigente que la de otras y
depende de fuertes erogaciones econdémicas en un contexto de escasez de recursos. Esto
supone que algunas veces sea necesario adoptar politicas legislativas y/o reglamentarias
para determinar especificamente las prestaciones exigibles y las condiciones para acceder a
las mismas, las instituciones obligadas a brindarlas y su forma de financiacién, teniendo en
cuenta que se debe atender, de modo prioritario, a quienes mas lo necesitan. Sobra decir
que, en esta tarea, el legislador y la administracion deben respetar los mandatos
constitucionales y los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por
Colombia que hacen parte del bloque de constitucionalidad, para lo cual deben tener en
cuenta las interpretaciones que los érganos autorizados han hecho sobre el alcance de los

derechos que reconocen estas normas7.

La necesidad del desarrollo politico, reglamentario y técnico no determina que estos
derechos pierdan su caracter fundamental, pero si tiene repercusiones en la posibilidad de
protegerlos mediante la accion de tutela pues la indeterminacion de algunas de sus facetas
prestacionales dificulta establecer con exactitud, en un caso concreto, quién es el sujeto
obligado, quien es el titular y cual es el contenido prestacional constitucionalmente

determinado.

En este sentido, la Corte ha sefialado que sélo una vez adoptadas las medidas de orden
legislativo y reglamentario, si se cumplen los requisitos previstos en estos escenarios, las
personas pueden acudir a la accion de tutela para lograr la efectiva proteccién de estos
derechos fundamentales cuando quiera que este se encuentre amenazado de vulneracién o
haya sido conculcado8, previo analisis de los requisitos de procedibilidad de este mecanismo

constitucional.

La anterior regla tiene una excepcion, pues también ha indicado la Corte que ante la
renuencia de las instancias politicas y administrativas competentes en adoptar e
implementar medidas orientadas a realizar estos derechos fundamentales en la practica, los
jueces pueden hacer efectivo su ejercicio por via de tutela cuando la omisién de las
autoridades publicas termina por desconocer por entero la conexidn existente entre la falta

de proteccién de los derechos fundamentales y la posibilidad de llevar una vida digna y de



calidad, especialmente de sujetos de especial proteccién o, en general, de personas

colocadas en situacion evidente de indefension9.

De esta forma queda claro que el derecho a la sequridad social, es un derecho fundamental y
que, cuando se presenten alguno de los dos eventos descritos, la accion de tutela puede ser
usada para protegerlo, siempre y cuando se verifiquen, ademas, los requisitos de

procedibilidad de este mecanismo procesal.
4. Contenido del derecho fundamental a la seguridad social

Esta Corporacién ha sostenido que el derecho a la seguridad social no se agota en las
conductas sefialadas en el articulo 48 de la Constitucion Politica, sino que éste se
complementa con las obligaciones emanadas de los diferentes tratados internacionales de
derechos humanos suscritos y ratificados por el Estado colombiano que abordan la materia y
las interpretaciones que de éste ha hecho su 6rgano autorizado que se incorporan al

ordenamiento juridico por medio del Bloque de Constitucionalidad.

El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, érgano al
que le ha sido confiada la salvaguardia del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, en la Observacién General No. 19 se ha pronunciado sobre el derecho

en cuestion.

En ésta el mencionado Comité ha indicado que respecto del contenido obligacional del
derecho a la seguridad social, como en todos los derechos humanos, “existen tres tipos de
obligaciones: “respetar”, “proteger” y cumplir” [...]. A su vez, este ultimo deber relacionado

con “hacer efectivo” el derecho se subdivide en tres: facilitar proporcionar y promover”.10

La obligacion de respetar implica el deber por parte del Estado de abstenerse de interferir,
obstaculizar, o impedir el ejercicio de cualquier derecho, es decir que este ente “no adopte

medidas que impidan el acceso a los derechos 0 menoscaben el disfrute de los mismos”11 .

De esta manera, la obligacion de respeto en lo que respecta al derecho a la seguridad social
se configura como un deber de abstencién por parte del Estado, con el objetivo de que el

Estado se abstenga de injerir directa o indirectamente de manera negativa en el disfrute de



este derecho. Esta obligacién supone, conforme se ha sefalado, el deber de “abstenerse de
toda practica o actividad que, por ejemplo, deniegue o restrinja el acceso en igualdad de
condiciones a una seguridad social adecuada; interfiera arbitraria o injustificadamente en los
sistemas de seguridad social consuetudinarios, tradicionales, o basados en la autoayuda, o
interfiera arbitraria o injustificadamente en las instituciones establecidas por personas fisicas

0 juridicas para suministrar seguridad social”.12

La obligacién de proteger, por su parte, implica el deber “adoptar las medidas que sean
necesarias y que, de acuerdo a las circunstancias, resulten razonables para asegurar el
gjercicio de esos derechos e impedir la interferencia de terceros”13, es decir, esta obligacion
se concreta, en un deber del Estado de regular el comportamiento de terceros, ya sean
individuos, grupos, empresas y otras entidades, con el objetivo de impedir que estos

interfieran o0 menoscaben en modo alguno el disfrute del derecho.

Esta obligacién implica “adoptar las medidas legislativas o de otra indole que sean
necesarias y eficaces, por ejemplo, para impedir que terceras partes denieguen el acceso en
condiciones de igualdad a los planes de seguridad social administrados por ellas o por otros y
que impongan condiciones injustificadas de admisibilidad; interfieran arbitraria o
injustificadamente en los sistemas de seguridad social consuetudinarios, tradicionales o
basados en la autoayuda que sean compatibles con el derecho a la seguridad social; 0 no
paguen al sistema de seguridad social las cotizaciones exigidas por la ley a los empleados u

otros beneficiarios del sistema de sequridad social.”14

Asi mismo, sostiene la referida observacion que: “Cuando los planes de seguridad social, ya
sean contributivos o no contributivos, son administrados o controlados por terceras partes,
los Estados Partes conservan la responsabilidad de administrar el sistema nacional de
seguridad social y asegurar que los agentes del sector privado no pongan en peligro un
sistema de seqguridad social en condiciones de igualdad, suficiente, al alcance de todos y
accesible. Para impedir estos abusos, debe establecerse un sistema regulador eficaz, que
incluya una legislacion marco, una supervisidon independiente, una auténtica participacion

publica y la imposicién de sanciones en caso de incumplimiento”.15

La obligacion de cumplir “requiere que se reconozcan los derechos en los sistemas legales y

se adopten politicas y medidas, de cualquier indole, destinadas a satisfacerlos”16, ésta se



subdivide en las obligaciones de facilitar que “consiste en el deber de iniciar actividades con
el fin de fortalecer el acceso al derecho o su disfrute, o ayudar a los particulares para lograr
tales fines”17. El deber de promover implica “realizar acciones tendientes a difundir, educar,
0 capacitar a la poblacién para el ejercicio de los mismos”18. Por Ultimo, surge la obligacién
de proporcionar que supone asegurar que el titular del derecho “[acceda] al bien protegido
por un derecho cuando un grupo o individuo por circunstancias ajenas a su control, no pueda

disfrutar el mismo"19.

En este orden de ideas, la obligacion de cumplir estd encaminada a que el Estado realice
acciones positivas con el fin de facilitar, proporcionar y promover la plena efectividad del
derecho por medio de medidas legislativas, administrativas, presupuestarias y judiciales, que
posibiliten a los individuos y comunidades el disfrute del derecho a la seguridad social e
impone al Estado que adopte medidas positivas que permitan y ayuden a los particulares y

las comunidades a ejercer este derecho.

Sobre este particular, la citada observacién exige “los Estados Partes que adopten las
medidas necesarias, incluido el establecimiento de un sistema de seguridad social dirigido a

la plena realizacion del derecho a la seguridad social”20

La obligacién de facilitar obliga a los Estados Partes que “adopten medidas positivas para
ayudar a las personas y a las comunidades a ejercer el derecho a la seguridad social. Esta
obligacién incluye, entre otras cosas, la de reconocer debidamente este derecho en el
ordenamiento politico y juridico nacional, preferiblemente aprobando leyes para su
aplicacion; adoptando una estrategia nacional de seguridad social y un plan de accién para la
realizacion de este derecho; y asegurando que el sistema de seguridad social sea adecuado,

esté al alcance de todos y cubra los riesgos e imprevistos sociales”.21

La obligacién de promover conmina al Estado a “tomar medidas para garantizar que haya
una educacién y una sensibilizacién publica adecuadas sobre el acceso a los planes de
seguridad social, en particular en las zonas rurales y en las zonas urbanas desfavorecidas, o

entre las minorias linglisticas y de otro tipo.”22

Los Estados también tienen la obligacidn de hacer efectivo el derecho a la seguridad social
en los casos en que “las personas o los grupos no estan en condiciones, por motivos que se

consideren razonablemente ajenos a su voluntad, de ejercer por si mismos ese derecho con



los medios a su disposicion dentro del sistema de seguridad social existente. Los Estados
Partes deberdn adoptar planes no contributivos u otras medidas de asistencia social para
prestar apoyo a las personas y los grupos que no puedan hacer suficientes cotizaciones para
su propia proteccion. Se debe velar especialmente por que el sistema de seguridad social
pueda responder en las situaciones de emergencia, por ejemplo desastres naturales,

conflictos armados y malas cosechas.”23

Finalmente sostiene que “que los planes de seguridad social incluyan a los grupos
desfavorecidos y marginados, incluso cuando haya una capacidad limitada para financiar la
seguridad social, ya sea con los ingresos fiscales o con las cotizaciones de los beneficiarios.
Se podrian desarrollar planes alternativos y de bajo costo para ofrecer una cobertura
inmediata a los excluidos de la seguridad social, aunque el objetivo debe ser integrarlos en
los planes ordinarios de seguridad social. Se podrian adoptar politicas y un marco legislativo
para incluir gradualmente a las personas que trabajan en el sector no estructurado o que por

otras razones estan excluidas del acceso a la seguridad social.”24

Aunado a lo anterior, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales indicé que
respecto al derecho a la seguridad social se predican ciertas obligaciones especificas como
son: (i) la disponibilidad, (ii) el cubrimiento de ciertas contingencias especificas, (iii) la

garantia de niveles minimos o suficientes y (iv) la accesibilidad.

(i) La disponibilidad hace referencia a el Estado cuente con un sistema que garantice las
prestaciones correspondientes a los riesgos e imprevistos sociales de que se trate. Este
sistema debe establecerse “en el marco del derecho nacional, y las autoridades publicas
deben asumir la responsabilidad de su administracion o supervisién eficaz. Los planes
también deben ser sostenibles, incluidos los planes de pensiones, a fin de asegurar que las

generaciones presentes y futuras puedan ejercer este derecho.”25

(ii) Respecto del contenido del segundo nivel obligacional se sefala que el sistema de

seguridad social debe abarcar las siguientes nueve ramas principales de la seguridad social:

13. Los Estados Partes tienen la obligacidn de garantizar que se establezcan sistemas de
salud que prevean un acceso adecuado de todas las personas a los servicios de salud. En los

casos en que el sistema de salud prevé planes privados o mixtos, estos planes deben ser



asequibles de conformidad con los elementos esenciales enunciados en la presente
observacién general. El Comité sefala la especial importancia del derecho a la seguridad
social en el contexto de las enfermedades endémicas, como el VIH/SIDA, la tuberculosis y el

paludismo y la necesidad de proporcionar acceso a las medidas preventivas y curativas.
b) Enfermedad

14. Deben proporcionarse prestaciones en efectivo durante los periodos de pérdidas de
ingresos a las personas imposibilitadas de trabajar por razones de salud. Los periodos
prolongados de enfermedad deben dar a las personas el derecho a percibir prestaciones de

invalidez.
c) Vejez

15. Los Estados Partes deben tomar medidas apropiadas para establecer planes de seguridad
social que concedan prestaciones a las personas de edad, a partir de una edad determinada
prescrita por la legislacién nacional. EI Comité subraya que los Estados Partes deben
establecer una edad de jubilacién apropiada a las circunstancias del pais y para la que se
tenga en cuenta, entre otras cosas, el tipo de trabajo, en especial si se trata de un trabajo en
ocupaciones peligrosas, y la capacidad de trabajar de las personas de edad. Los Estados
Partes deben establecer, hasta el maximo de los recursos disponibles, prestaciones de vejez
no contributivas, servicios sociales y otros tipos de ayuda para todas las personas mayores
que, al cumplir la edad de jubilacién prescrita en la legislacidon nacional, no tengan cubiertos
los periodos minimos de cotizacién exigidos, o por cualquier otra causa no tengan derecho a
disfrutar de una pensién de vejez o de otro tipo de prestacién o ayuda de la seguridad social

y carezcan de cualquier otra fuente de ingresos.

d) Desempleo

16. Ademas de promover un empleo pleno, productivo y libremente elegido, los Estados
Partes deben tratar de ofrecer prestaciones para sufragar la pérdida o falta de ingresos
debida a la incapacidad de obtener o mantener un empleo adecuado. En caso de pérdida de

empleo, las prestaciones deben abonarse durante un periodo suficiente, y al concluir este



periodo, el sistema de seguridad social debe ofrecer una protecciéon adecuada al trabajador
desempleado, por ejemplo mediante la asistencia social. El sistema de seguridad social
también debe amparar a otros trabajadores, incluidos los trabajadores a tiempo parcial, los
trabajadores ocasionales, los trabajadores de temporada y los empleados por cuenta propia
asi como los que trabajan en formas atipicas de trabajo en la economia no estructurada.

Deben proporcionarse prestaciones para los periodos de pérdidas de ingresos de las
personas a las que se pida que no se presenten al trabajo durante una emergencia de salud

publica u otro tipo de emergencia.
e) Accidentes laborales

17. Los Estados Partes deben también garantizar la proteccién a los trabajadores que hayan
sufrido un accidente laboral durante el empleo u otro trabajo productivo. El sistema de
seguridad social debe sufragar los gastos y la pérdida de ingresos resultante de la lesién o
condiciéon de morbilidad, asi como la pérdida de apoyo que sufran el conyuge supérstite o las
personas a cargo como consecuencia del fallecimiento del sostén de la familia. Se deberian
ofrecer prestaciones suficientes en forma de acceso a la atencién de salud y prestaciones en
efectivo para asegurar los ingresos. El derecho a recibir las prestaciones no debe estar

supeditado a la antigiiedad en el empleo, la duracién del seguro o el pago de cotizaciones.
f) Prestaciones familiares

18. Las prestaciones familiares son esenciales para la realizacién del derecho de los nifios y
de los adultos a cargo a la proteccién en virtud de los articulo 9 y 10 del Pacto. Al conceder
las prestaciones, el Estado Parte debe tener en cuenta los recursos y la situacion del nifio y
de las personas responsables del mantenimiento del nifio o el adulto a cargo, asi como
cualquier otra consideracién pertinente a una solicitud de prestaciones hecha por el nifio 0 en
su nombre o por el adulto a cargo. Las prestaciones familiares, incluidas las prestaciones en
efectivo y los servicios sociales, deben concederse a las familias sin discriminacién por
ninguno de los motivos prohibidos, y normalmente incluirian el alimento, el vestido, la

vivienda, el agua y el saneamiento y otros derechos, segun proceda.
g) Maternidad

19. El articulo 10 del Pacto dispone expresamente que “a las madres que trabajen se les



debe conceder licencia con remuneraciéon o con prestaciones adecuadas de seguridad
social”. La licencia de maternidad debe concederse a todas las mujeres, incluidas las que
realizan trabajos atipicos, y las prestaciones deben proporcionarse durante un periodo
adecuado. Deben concederse prestaciones médicas apropiadas a la mujer y al nifio, incluida
la atencién en el periodo prenatal, durante el parto y en el periodo posnatal, y de ser

necesario la hospitalizacién.
h) Discapacidad

20. En la Observacion general N 5 (1994) sobre las personas con discapacidad, el Comité
insistié en la importancia de prestar apoyo suficiente a los ingresos de las personas con
discapacidad que, debido a su condicién o a factores relacionados con la discapacidad,
hubieran perdido temporalmente o hubieran visto reducidos sus ingresos, se les hubieran
denegado oportunidades de empleo o tuvieran una discapacidad permanente. Ese apoyo
debe prestarse de una manera digna, y debe reflejar las necesidades especiales de
asistencia y otros gastos que suele conllevar la discapacidad. El apoyo prestado debe
extenderse también a los familiares y otras personas que se ocupan de cuidar a la persona

con discapacidad.

i) Sobrevivientes y huérfanos

21. Los Estados Partes también deben asegurar que se concedan prestaciones de
supervivencia y de orfandad a la muerte del sostén de la familia afiliado a la seguridad social
o con derecho a una pension. Las prestaciones deben incluir los gastos de los servicios
funebres, en particular en los Estados Partes en que esos gastos son prohibitivos. Los
sobrevivientes o huérfanos no deben ser excluidos de los planes de seguridad por motivos
prohibidos de discriminacién y deben recibir asistencia para tener acceso a los planes de
seguridad social, en particular cuando las enfermedades endémicas, como el VIH/SIDA, la
tuberculosis y la malaria privan, del apoyo de la familia y de la comunidad a un gran nimero

de nifos o personas de edad.”

(iii) Sobre la garantia de niveles minimos o suficientes se ha establecido que las prestaciones,

ya sean en efectivo o en especie, deben ser suficiente en cantidad y duracién a fin de los



titulares de éste puedan gozar de una proteccién y asistencia familiar, de unas condiciones
de vida adecuadas y de acceso suficientes a la atencién de salud. Ademas, los criterios de
suficiencia deben revisarse periddicamente, para asegurarse de que los beneficiarios pueden
costear los bienes y servicios que necesitan para que puedan satisfacer sus necesidades
basicas.

Ademads este subnivel obligacional incluye el deber de que exista una relacién razonable
entre los ingresos, las cotizaciones abonadas y la cuantia de la prestacién a las que tiene
derecho

(iv) Finalmente el elemento de accesibilidad, el cual presenta cuatro dimensiones
interrelacionadas

a) Cobertura

Implica que todas las personas deben estar cubiertas por el sistema de seguridad social,
incluidas las personas y los grupos mas desfavorecidos o marginados. Para cumplir con éste

objetivo se deben tener los planes de seguridad social no contributivos.

b) Condiciones
Las condiciones para acogerse a las prestaciones deben ser razonables y proporcionadas.
¢) Asequibilidad

Este hace referencia a que si un plan de seguridad social exige el pago de cotizaciones, éstas
deben definirse por adelantado. Los costos directos e indirectos relacionados con las
cotizaciones deben de ser asequibles para todos y no deben comprometer el ejercicio de
otros derechos reconocidos en el Pacto.

d) Participacién e informacién

Los beneficiarios de los planes de seguridad social deben poder participar en la
administracién del sistema. El sistema debe establecerse en el marco de la legislacién

nacional y garantizar el derecho de las personas y las organizaciones a recabar, recibir y



distribuir informacién sobre todos los derechos ofrecidos por la seguridad social de manera

clara y trasparente.
e) Acceso fisico

Las prestaciones deben concederse oportunamente, y los beneficiarios deben tener acceso
fisico a los servicios de seguridad social con el fin de obtener las prestaciones y la

informacién, y hacer las cotizaciones cuando corresponda.
5. El sistema de Seqguridad Social en Colombia. Prestaciones por vejez.

Con la Ley 100 de 1993 y demdas normas concordantes se adopto un sistema integral de

seguridad social, en éste se cubren aquellos riesgos sociales mencionados con anterioridad.

Asi, en el libro 1l de la referida ley se establece el objeto, fundamento y caracteristicas del
régimen de atencidn en salud; quienes son los afiliados; el régimen de beneficios; en cabeza
de quien se encuentra la direccién de éste; la organizacion del mismo (entidades promotoras
de salud, institucionales publicas, privadas y mixtas prestadoras del servicio de salud);
vigilancia del sistema; la forma de administracién y financiacion y el modo vinculaciéon de los
individuos y sus familias al Sistema de Seguridad Social en Salud (régimen contributivo y

subsidiado).

La ley 21 de 1982 y la Ley 789 de 2002 establecen el sistema de subsidio familiar como
aquella prestacién social que se paga en dinero o especie a los trabajadores de medianos y
menores ingresos en proporcién al nUmero de personas a cargo. Su objetivo fundamental
consiste en el alivio de las cargas econdmicas que representan el sostenimiento de la familia,

como nucleo basico de la sociedad.

Esta normatividad define el objeto, las caracteristicas, la naturaleza juridica, los aportes y los

beneficiarios y obligados al pago de éste.

El Capitulo Ill de la Ley 789 de 2002 consagra el subsidio al desempleo, quienes pueden ser
sus beneficiarios y cuales son las entidades encargadas del pago de éste y deja en manos del

gobierno su reglamentacion, la cual no ha sido expedida hasta el momento.



Respecto de la proteccién a la maternidad el articulo 207 de la Ley 100 de 199326 se
pronuncia sobre este tépico, lo cual se complementa con los articulos 236 a 238 -
modificados por la Ley 1468 de 2011- del Cédigo Sustantivo del Trabajo, en el cual se indica
que toda trabajadora en estado de embarazo tiene derecho a una licencia de 14 semanas en
la época de parto, remunerada con el salario que devengue al entrar a disfrutar del

descanso.

En cuanto Accidentes laborales la Ley 776 de 2002 y el Decreto 1295 de 1994 ha previsto
una serie de prestaciones asistenciales y garantias destinadas a proteger al trabajador

disminuido a causa de un accidente o una enfermedad profesional.

Con relacidn las prestaciones por enfermedad comun, el articulo 206 de la Ley 100 de 1993,
dispone que “para los afiliados de que trata el literal a) del articulo 157, el régimen
contributivo reconocerd las incapacidades generadas en enfermedad general, de
conformidad con las disposiciones legales vigentes. Para el cubrimiento de estos riesgos las
Empresas Promotoras de Salud podran subcontratar con compafiias aseguradoras.” precepto,
que debe ser armonizado con el articulo 227 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, que prevé un
auxilio monetario por enfermedad no profesional, en los siguientes términos: “En caso de
incapacidad comprobada para desempenar sus labores, ocasionada por enfermedad no
profesional, el trabajador tiene derecho a que el [empleador] le pague un auxilio monetario
hasta por ciento ochenta (180) dias, asi: las dos terceras (2/3) partes del salario durante los
primeros noventa (90) dias y la mitad del salario por el tiempo restante”, sin que en ningun

caso pueda ser inferior al salario minimo legal vigente.

Finalmente, el libro primero de la ley 100 se consagra el objeto y caracteristicas del sistema
general de pensiones; quienes son los afiliados a éste y como han de ser las cotizaciones que
se realizan. En éste se distingue entre el régimen de prima media con prestacién definida y el
régimen de ahorro individual. En cada uno de estos se consagra prestaciones por de
supervivencia cuando la muerte de la persona que atiende el sostenimiento del grupo
familiar deja en situaciéon de desamparo a los integrantes del mismo, de invalidez cuando
debido a un accidente sea de origen o no profesional la persona pierde sus aptitudes para
trabajar y de autosostenerse y de vejez cuando la avanzada edad produce una esperable
disminucién de la produccion laboral lo que les dificulta o impide obtener los recursos para

disfrutar de una vida digna. Esta ultima es el tema que nos ocupa.



Pensién de vejez
Régimen de Prima media con prestacion definida.

El articulo 33 de la Ley 100 de 1993 modificado por el articulo 9 de la Ley 797 de 2003

establece los requisitos necesarios para acceder a la prestacién por 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 incrementara 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 ano 2015" [...].

Aunado a la anterior, el articulo 3627 de la misma normatividad consagré un régimen de
transicion para aquellas personas que estaban ad portas de adquirir el derecho pensional
pero que por el transito legislativo éste se les veia diferido. Es decir, requlé el paso de
legislaciones pensionales fijando un criterio que permite delimitar la eficacia de Ia
normatividad pensional precedente y la nueva, para establecer qué situaciones se rigen por

la ley 100 de 1993 y cuales se rigen por las legislaciones pensionales anteriores.

Esta transicion tiene como fin Ultimo el reconocimiento de las expectativas legitimas, en el
paso de una legislacién de seguridad social a otra. En dicho sentido, “[s]e ha considerado que
la situacion de las personas que se van acercando por edad o tiempo de servicio a las
contempladas en la ley para acceder a la pensién de vejez, no es la misma de aquellas que
apenas inician una vida laboral, llevan pocos afos de servicio o su edad estad bastante lejos
de la exigida. Estas situaciones de orden factico justifican un trato diferente. Por eso, en

muchas legislaciones se permite un régimen de transicion cuando se modifican las



condiciones del derecho a la pensién.”28 Y en este orden, se hace necesario el
establecimiento de normas transitorias que den cuenta de los derechos en via de

adquisicion.29

Asi pues, la Corte ha sostenido que el “...articulo 36 de la ley 100 de 1993 establecié una
excepcién a la aplicacién universal del sistema de seguridad social en pensiones30”. Esta
prerrogativa Unicamente beneficia a quienes a 1° de abril de 1994 hayan tenido 35 afos si

son mujeres o0 40 afios si son hombres o 15 afios 0 mas de servicios o de tiempo cotizado.

Asi las cosas, a este grupo de personas se les aplicara la edad para acceder a la pensién de
vejez, el tiempo de servicio o el nimero de semanas cotizadas, y el monto del régimen
anterior bajo el cual estaban cobijados, el resto de requisitos como se regird por los
mandatos de la Ley 100 de 1993.

Cuando la Ley 100 de 1993 hace referencia al régimen anterior alude a diferentes
normatividades que se encontraban vigentes de forma paralela y que regulaban el acceso al
derecho pensional. En este escenario es importante diferenciar si se trata de un trabajador
particular o de un empleado publico.

Este articulo establece: “Todo trabajador que preste servicios a una misma empresa de
capital de ochocientos mil pesos ($ 800.000) o superior, que llegue o haya llegado a los
cincuenta y cinco (55) afios de edad, si es varén, o a los cincuenta (50) afos si es mujer,
después de veinte (20) afios de servicios continuos o discontinuos, anteriores o posteriores a
la vigencia de este Cddigo, tiene derecho a una pensiéon mensual vitalicia de jubilacién o
pension de vejez, equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del promedio de los salarios

devengados en el Ultimo afio de servicio”. (Negrillas fuera del texto)

El segundo, es decir el Acuerdo 049 de 1990, se aplica a aquellos empleados particulares que
hayan sido afiliados al Instituto de Seguros Sociales por éste haber asumido, en el lugar que

trabajaba, los riesgos de vejez, invalidez y muerte. El articulo 12 de esta normatividad reza:
Tendran derecho a la pensién de vejez las personas que retnan los siguientes requisitos:

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

edad, si se es mujery,



b) Un minimo de quinientas (500) semanas de cotizacién pagadas durante los Ultimos veinte
(20) afios anteriores al cumplimiento de las edades minimas, o haber acreditado un nimero
de un mil (1.0.00) semanas de cotizacién, sufragadas en cualquier tiempo. (Negrillas fuera

del texto)

El monto que ha de aplicarse es variable dependiendo de las cotizaciones que haya realizado

el afiliado, asi el articulo 20 del mencionado acuerdo sefiala:
“Las pensiones [...] por vejez, se integraran asi:

a) Con una cuantia basica igual al cuarenta y cinco por ciento (45%) del salario mensual de

basey,

b) Con aumentos equivalentes al tres por ciento (3%) del mismo salario mensual de base por
cada cincuenta (50) semanas de cotizaciéon que el asegurado tuviere acreditadas con
posterioridad a las primeras quinientas (500) semanas de cotizacién. El valor total de la
pensidn no podra superar el 90% del salario mensual de base ni ser inferior al salario minimo

legal mensual ni superior a quince veces este mismo salario”. (Negrillas fuera del texto)

Si por el contrario se trata de un servidor publico -con excepcién de los congresistas,
funcionarios de la rama judicial y del ministerio publico y los docentes oficiales los cuales
estan cobijados por regimenes especiales- la legislacion pensional que aplica es la Ley 33 de
1985, que en su articulo 1 reza: “El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20)
afnos 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 pensién mensual vitalicia
de jubilacién equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvid

de base para los aportes durante el Gltimo afio de servicio”. (Negrillas fuera del texto)

La Ley 71 de 1988 no constituye propiamente un régimen anterior, pues el objetivo de ésta
era otorgar una prerrogativa para aquellas personas que no reunian los requisitos exigidos
por el Acuerdo 49 de 1990 o por la Ley 33 de 1985 para acceder a la pensién de vejez, por
haber trabajado a lo largo de su vida laboral tanto en el sector publico como en el privado.
Sin embargo, esta legislacién es plenamente aplicable para las personas beneficiarias del

régimen de transicion.



Especificamente el articulo 7 de la Ley 71 de 1988 establece:

A partir de la vigencia de la presente ley, los empleados oficiales y trabajadores que
acrediten veinte (20) afnos de aportes sufragados en cualquier tiempo y acumulados en una o
varias de las entidades de previsidn social o de las que hagan sus veces, del orden nacional,
departamental, municipal, intendencial o distrital y en el Instituto de los Seguros Sociales,
tendran derecho a una pensién de jubilacién siempre que cumplan sesenta (60) afios de edad

0 mas si es varon y cincuenta y cinco afios (55) o mas si es mujer.

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

involucradas.

Por otra parte, el paragrafo transitorio 42 del articulo 1 del Acto legislativo 1 de 2005 dispuso
que el régimen de transicidon no se extenderia mas alla del 31 de julio de 2010; excepto para
los trabajadores que estando en dicho régimen, ademads tengan cotizadas 750 semanas o su
equivalente en tiempo de servicios a la entrada en vigencia del mencionado Acto Legislativo,

a los cuales se les mantendra hasta el afio 2014.

En este sentido, para poder acceder al régimen de transicién es necesario que la persona
haya tenido a 1 de abril de 1994 -fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993- mas
de 35 afos de edad si es mujer o 40 afos si es hombre, 0 15 0 mas afios de servicios o de

tiempo cotizado.

En el caso de las personas que acceden a éste por el cumplimiento de la edad es obligatorio
que estas acrediten mas de 750 semanas o de tiempo de servicio al 22 de julio de 2005 -

fecha de entrada en vigencia del Acto Legislativo 1 de 2005-.

Para estos individuos, es decir la mujer u hombre que tenga mas de 35 o 40 afios de edad,
respectivamente a 1 de abril de 1994 y que cuenten con mas de 750 semanas cotizadas o
laboradas en el sector publico al 22 de julio de 2005 y aquellas que a 1 de abril de 1994
tengan mas de 15 aflos de servicios a una entidad del estados o de tiempo cotizado, el

régimen de transicion perdurara hasta el afio 2014,



Régimen de ahorro individual con solidaridad

El articulo 64 de la Ley 100 de 1993 establece los requisitos para acceder a la pension de

vejez de la siguiente manera:

“Los afiliados al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, tendrdn derecho a una
pension de vejez, a la edad que escojan, siempre y cuando el capital acumulado en su cuenta
de ahorro individual les permita obtener una pensidon mensual, superior al 110% del salario
minimo legal mensual vigente a la fecha de expedicién de esta Ley, reajustado anualmente
segun la variacién porcentual del Indice de Precios al Consumidor certificado por el DANE.
Para el cdlculo de dicho monto se tendra en cuenta el valor del bono pensional, cuando a

éste <sic> hubiere lugar.

Cuando a pesar de cumplir los requisitos para acceder a la pension en los términos del inciso
anterior, el trabajador opte por continuar cotizando, el empleador estara obligado a efectuar
las cotizaciones a su cargo, mientras dure la relacion laboral, legal o reglamentaria, y hasta
la fecha en la cual el trabajador cumpla sesenta (60) afios si es mujer y sesenta y dos (62)

anos de edad si es hombre”.

Como se observa el Unico requisito que se exige para obtener la prestacion de vejez por este
régimen es tener un capital constituido de tal magnitud o de tal valor que permita pagar

como primera mesada pensional mas del 110% del salario minimo.

Para determinar si se ha cumplido con el requisito anteriormente mencionado, un aspecto a
tener en cuenta es la modalidad pensional en la que se encuentra el afiliado, es decir, si se
encuentra en retiro programado31, renta vitalicia inmediata32 o retiro programado con renta

vitalicia diferida33.

Aunado a lo anterior, el articulo en mencién establece a los 62 afios de edad si son hombres
y a los 57 si son mujeres, que hay que hacer un corte de cuentas para determinar si ya se

constituyé el capital suficiente para acceder a la pensién de vejez.

Si se cumple esta edad y no se ha reunido el capital suficiente para acceder a la prestacion
por de vejez, pero se tiene la posibilidad de seguir aportando el afiliado puede sequir

haciéndolo, pero si no ha reunido el capital suficiente y no puede seguir aportando y acredita



1150 semanas de cotizacidn al sistema pensional tiene derecho a la garantia de pensidn

minima.

Esta garantia consiste en que el Gobierno Nacional, en desarrollo del principio de solidaridad,

le completa la parte que le hace falta al afiliado para obtener la pensién minima.
Indemnizacién sustitutiva

La indemnizacidn sustitutiva, establecida en el articulo 37 de la Ley 100 de 199334, es una
de las prestaciones econdémicas establecidas para el Régimen Solidario de Prima Media con

prestacion definida,

Esta figura se instituyd como un derecho supletivo que tienen las personas que hayan
cumplido la edad para acceder a la pensién de vejez pero que por alguna circunstancia, no
cuente con las semanas establecidas para este fin, a recibir una compensacién en dinero por
cada una de las semanas cotizadas al sistema de seguridad social y que tiene como finalidad
hacer efectivo el mandato constitucional que impone al Estado el deber de garantizar a todas

las personas el derecho a la seguridad social.
La devolucién de aportes

El articulo 66 de la Ley 100 de 1993 establece un mecanismo similar a la indemnizacion
sustitutiva cuando la persona no haya acumulado el capital suficiente para financiar la
pension de vejez y no sea beneficiario de la garantia de pensién minima. En este caso el
afiliado tendrd derecho a la devolucién del capital acumulado en su cuenta de ahorro
individual, incluidos los rendimientos financieros y el valor del bono pensional, si a éste

hubiere lugar.

9. La procedencia de la accién de tutela para reclamar el reconocimiento de la pensién de

vejez. -Reiteracién de Jurisprudencia-.

De conformidad con la jurisprudencia reiterada de esta Corporacion35, la accién de tutela no
procede, en principio, para ordenar el reconocimiento de prestaciones derivadas del derecho

a la seguridad social, como la pension de vejez.



Sin embargo, la jurisprudencia constante de esta Corporacién38, con base en el articulo 86
de la Constitucién, también ha indicado dos excepciones a la regla general de la

improcedencia.

En primer lugar, la accidn de tutela procedera como mecanismo principal en el evento en que
el medio judicial previsto para este tipo de controversias no resulte idéneo y eficaz en el caso
concreto. Con el fin de determinar esta situacién, la Corte, en oportunidades anteriores, ha

valorado varios factores.

Uno de los criterios determinantes ha sido el de la avanzada edad del peticionario(a),
sobretodo si sobrepasa el indice de promedio de vida en Colombia (74 afios), pues el
mecanismo ordinario resulta ineficaz si es probable que la persona no exista para el
momento en el que se adopte un fallo definitivo tomando en cuenta el tiempo considerable

que demora un proceso de esta indole y la edad del actor(a)39.

Asi en sentencia T 456 de 2004 se afirmd por este alto Tribunal que: “Si una persona
sobrepasa el indice de promedio de vida de los colombianos (se estima en 71 afos), y ella
considera que se le ha dado un trato discriminatorio en el reajuste pensional y por tal motivo
ha reclamado ante juez competente, pero se estima razonablemente que el solicitante ya no
existiria para el momento que se produjera la decision judicial, debido a su edad avanzada,
unido esto al alto volumen de procesos que razonablemente producen demora en la decision,
pese al comportamiento diligente del juzgador, entonces, ese anciano no tiene otro medio
distinto al de la tutela para que, provisionalmente, mientras se decide el fondo del asunto por
el juez natural, se ordene el respeto a su derecho. Por supuesto que el Juez de Tutela debe
hacer un equilibrado analisis en cada caso concreto, no olvidando que en el momento de
transicion institucional que vive el pais, es posible una demora en las decisiones judiciales. O
sea, no se puede adoptar una solucion mecanica para todos los casos sino que debe

analizarse individualmente a cada uno de ellos.” 40

Ahora bien, la Corte también ha tomado en cuenta otros factores que no tienen que ver con
las condiciones personales del peticionario(a), como es la posibilidad de que para el
momento del fallo definitivo el conflicto sobre el cumplimiento de los requisitos para la
pension de vejez haya perdido su razén de ser. Para ilustrar este punto resulta clarificador

traer a colacion la sentencia T-052-08 en la que se precisd: “En el caso del sefior, es claro



que cuenta con las acciones ordinarias para solicitar al juez de esa jurisdiccién, que de
solucion al conflicto suscitado con el Instituto de Seguros Sociales, y defina que régimen
pensional es aplicable a su situacion...sin embargo es conocida la prolongada duracién de
este tipo de procesos y teniendo en cuenta que la pretension del actor es pensionarse con la
edad de 55 afios...cuando se produzca una decisién judicial que defina el conflicto y que
eventualmente acceda a su solicitud, careceria ya de eficacia en el caso concreto porque de
cualquier forma el accionante ya habria cumplido la edad, 60 afios, que en los dos regimenes

le permitiria acceder al derecho reclamado”.

Se debe reparar en que la idoneidad y eficacia del mecanismo ordinario para reclamar el
reconocimiento de la pensién se comprueba a través del analisis por parte de la autoridad

judicial de los hechos del caso concreto.

En segundo lugar, procederd como mecanismo transitorio, a pesar de la existencia de un
medio judicial ordinario idéneo y eficaz, cuando es necesaria para evitar un perjuicio
irremediable.

La jurisprudencia constitucional, con el fin de comprobar la presencia de un perjuicio
irremediable en el caso concreto, que en la mayoria de los casos consiste en la afectacion del
minimo vital del peticionario(a) y de su familia, ha utilizado criterios como (i) la edad del
actor(a) para ser considerado(a) sujeto de especial proteccién por ser una persona de la
tercera edad, (ii) el estado de salud del (la) solicitante y su familia, y (iii) las condiciones

econdmicas del peticionario(a)41.

Es necesario aclarar que la existencia del perjuicio irremediable se verifica mediante el
analisis de los hechos del caso concreto, pues éste puede provenir de situaciones diferentes
a las contempladas en los criterios antes resefiados, de donde se sigue que éstos son una

guia y no una camisa de fuerza para la autoridad judicial.

Si se alega como perjuicio irremediable la afectacidon del minimo vital, la Corte ha indicado
que si bien es posible presumir su afectacion, en general quien alega una vulneracién de este
derecho como consecuencia de la falta de reconocimiento de su pensién, debe acompanfar su
afirmacion de alguna prueba, al menos sumaria. Esta Corporacion ha reconocido que la
informalidad de la accion de tutela no exonera al actor de probar, aunque sea de manera

sumaria, los hechos en los que basa sus pretensiones42.



En relacién con la existencia del otro medio de defensa judicial ha sefialado la jurisprudencia
de la Corte que no existe la obligacion de iniciar el proceso ordinario antes de acudir a la
accion de tutela, basta que dicha posibilidad esté abierta al interponer la demanda. Sin
embargo, si el demandante ha dejado vencer la oportunidad para iniciar el trdmite del
proceso ordinario, por prescripcidon o caducidad de la accién, la tutela no procede como

mecanismo transitorio43.

Adicionalmente, la Corte ha exigido que se haya desplegado cierta actividad procesal

administrativa minima por parte del interesado(a)44.

Ante la presencia de alguno de los dos supuestos explicados la accién de tutela es
procedente y la autoridad judicial debe estudiar entonces si se existe una violacién o

amenaza al derecho fundamental a la seguridad social.
9. El caso concreto

Procedencia expedientes T- 3.418.257 y T- 3.426.364

En los presentes asuntos, las ciudadanas Brunilda Ortega de Cardona y Gloria Estela Soto
Montenegro consideran vulnerados su derecho fundamental a la sequridad social por parte
del Municipio de Magangue (Bolivar) y el Instituto de Seguros Sociales, respectivamente, al

negarse estas entidades a reconocerles la pensién de vejez.

La primera verificacidn que se debe realizar en este caso es aquélla que consiste en
determinar si los derechos fundamentales presuntamente vulnerados son susceptibles de
proteccién por medio de la accién de tutela, ya que, como se sefialé anteriormente, algunas
facetas prestacionales de ciertos derechos fundamentales requieren para ello de desarrollo
legal y/o reglamentario, salvo que se concrete el supuesto de hecho de la excepcidn ya

explicada.

Como se expuso, en el caso del derecho a la pensién de vejez, que hace parte del derecho

fundamental a la seguridad social, es necesario un desarrollo legal y/o reglamentario que



establezca (i) las instituciones encargadas de la prestacién del servicio, (ii) las condiciones
para acceder a tal prestacion y (iii) un sistema que asegure la provisiéon de fondos, pues la
Constitucién no determina directamente tales elementos. Este desarrollo se efectlo por la
Ley 33 de 1985 y 71 de 1988 y mads recientemente por la Ley 100 de 1993, lo que hace que
el derecho a la pensién de vejez sea susceptible de protecciéon mediante la accién de tutela.

La segunda verificacion que se debe llevar a cabo en este caso es la relativa a la
procedibilidad de la accion de tutela, pues el articulo 86 de la Constitucién prescribe que ésta
sélo procedera cuando no exista otro mecanismo de defensa judicial idéneo, salvo que se

interponga de forma transitoria para evitar un perjuicio irremediable.

De conformidad con la jurisprudencia reiterada de esta Corporacién, como ya se sefiald, la
accion de tutela no procede, en principio, para ordenar el reconocimiento de la pensién de
vejez pues el legislador ha establecido para ello un escenario judicial concreto: la jurisdiccion
ordinaria en sus especialidades laboral y de seguridad social y contencioso administrativa
dependiendo del caso. De modo tal que es necesario analizar si, en este caso, se presenta
alguna de las dos excepciones que la jurisprudencia constitucional ha indicado para el

reconocimiento de pensiones de vejez por medio de accion de tutela.

Esta Sala considera que, el mecanismo ordinario resulta idéneo y eficaz, en los dos casos

estudiados, conforme a los factores valorados por la jurisprudencia constitucional.

Respecto de la sefiora Brunilda Ortega de Cardona (Expediente T- 3.418.257) se encuentra
que ésta no aportd los documentos que soportaran el nUmero de semanas requerido para ser
acreedora del derecho a la pension de vejez. Ademas, la actividad probatoria desplegada por

esta Corporacién tampoco pudo demostrar que el cumplimiento de semanas cotizadas.

En este sentido, este Tribunal ha sostenido que aunque el principio de informalidad irradie
todo el procedimiento de amparo de los derechos fundamentales, es necesario, para la
procedencia de la accién de tutela, que se encuentren acreditados unos supuestos minimos,
entre los que se puede contar, entre otros, minima certeza sobre la ocurrencia de los hechos

invocados en la demanda.



Esta Corporacion ha sostenido en varias ocasiones que es indispensable que el juez a cuyo
cargo se encuentra la definicion sobre la demanda de tutela decrete y practique las pruebas
pertinentes para establecer la dimensidn del dafio o de la amenaza que sufre el demandante
en sus derechos fundamentales. Si la verificacidn judicial muestra que, en efecto, hay una
circunstancia cierta de violacion o de peligro para los derechos fundamentales de una
persona, habra de verse si, segln las circunstancias particulares, se configura la posibilidad
de un perjuicio irremediable o de la inexistencia de otros medios de defensa judicial para
efectos de decidir sobre lo pedido por el demandante. No obstante, cuando ocurre lo
contrario y pese a la diligente actividad probatoria del juez no se establece en un grado
minimo la veracidad de lo invocado como fundamento factico, serd imposible hacer el

ejercicio anteriormente enunciado y la accidon de tutela no estara llamada a la prosperidad.

Asi las cosas, es importante sefialar entonces que la amenaza o vulneracién, siquiera
presuntas o el cumplimiento de los requisitos para ser acreedor a un derecho, como en ese
caso es el nUmero de semanas establecidas en el régimen pensional aplicable, son aspectos
sobre los que en grado siquiera minimo debe establecerse la veracidad. De ahi que, se
requiera la demostracién, aunque sea parcial, de: (i) la titularidad del derecho que se alega
en sede de tutela; (ii) la accién o la omisién de la autoridad demandada y (iii) la existencia de
una amenaza o violacién de un derecho que sea atribuible a dicha autoridad, pues son

presupuestos logicos para el estudio que haga el juez de una demanda de tutela.

En el caso que aqui ocupa a la Sala no se cumple con el requisito de demostrar la titularidad
del derecho que se alega, pues, como se refirid anteriormente, no existe prueba en el
expediente que acredite que la actora cumple con el nimero de semanas exigidas para
poder acceder a su pension de vejez. Por ello, procedera la Sala en la parte resolutiva de esta

providencia a declarar la improcedencia de la accién de tutela.



Aunado a lo anterior, debido a las expectativas que tiene la actora en el proceso de la
referencia, se considera que el juez de tutela no el encargado para disminuir éstas, dado que
ella aun cuenta con el procedimiento ante la jurisdiccién ordinaria para el tramite de

reconocimiento de su pensién de vejez.

En relacién con la sefiora Gloria Estela Soto Montenegro (Expediente T- 3.426.364) la Sala
encuentra que no existe un perjuicio irremediable, pues, como la actora lo manifestd en su

escrito de tutela, ella sigue trabajando.

Asi las cosas, se puede comprobar que no estamos frente a una situacién que la intervencion
urgente del juez de tutela tendente a conjurar un dafio de gran intensidad sufrido por la
actora, pues cuenta con un ingreso fijo derivado de la labor que realiza que le permite
satisfacer sus necesidades basicas, por lo que se puede afirmar que no existe afectacién a

su minimo vital.

En este sentido, al no acreditarse los requisitos que configuran un perjuicio irremediable en el
caso de la accionante, procedera la Sala en la parte resolutiva de esta providencia a declarar

la improcedencia de la accién de tutela.
VI. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Octava de Revision de la Corte Constitucional,

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

Primero.- DECLARAR IMPROCEDENTE la accién de tutela de Brunilda Ortega de Cardona
contra el Municipio de Magangué (Bolivar) -Expediente T- 3.418.257-.

Segundo.- DECLARAR IMPROCEDENTE en la accién de tutela instaurada por Gloria Estela Soto
Montenegro contra el Instituto de Seguros Sociales (ISS) -Expediente T- 3.426.364-.
ORDENAR representante legal de CAJANAL que una vez la sefora Brunilda Ortega de Cardona
manifieste que no puede o no quiere sequir cotizando reconozca y pague la indemnizacién
sustitutiva a que tiene derecho como mecanismo de proteccién de su derecho a la seguridad

social.



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

Notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.
HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO

Magistrado

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA

Magistrado

MARIA VICTORIA CALLE CORREA

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

1 Sobre el alcance de la seguridad social como derecho protegido a la luz del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, en su observaciéon general
nimero XX el Comité hizo las siguientes precisiones: “26. El articulo 9 del Pacto prevé de
manera general que los Estados Partes “reconocen el derecho de toda persona a la seguridad
social, incluso el seguro social”, sin precisar la indole ni el nivel de la protecciéon que debe
garantizarse. Sin embargo, en el término “seguro social” quedan incluidos de forma implicita
todos los riesgos que ocasionen la pérdida de los medios de subsistencia por circunstancias
ajenas a la voluntad de las personas. 27.De conformidad con el articulo 9 del Pacto y con las
disposiciones de aplicacién de los Convenios de la OIT sobre seguridad social -Convenio N2
102, relativo a la norma minima de la seguridad social (1952) y Convenio N2 128 sobre las
prestaciones de invalidez, vejez y sobrevivientes (1967)- los Estados Partes deben tomar las
medidas adecuadas para establecer, con caracter general, sistemas de seguros de vejez
obligatorios, a percibir a partir de una edad determinada, prescrita por las legislaciones
nacionales” (...) 30. Finalmente, para dar pleno cumplimiento al mandato del articulo 9 del
Pacto, como ya se ha seflalado en los parrafos 20 y 22, los Estados Partes deberan
establecer, dentro de los recursos disponibles, prestaciones de vejez no contributivas u otras

ayudas, para todas las personas mayores que, al cumplir la edad prescrita fijada en la



legislacion nacional, por no haber trabajado o no tener cubiertos los periodos minimos de
cotizacién exigidos, no tengan derecho a disfrutar de una pensién de vejez o de otra ayuda o

prestacion de la seguridad social y carezcan de cualquier otra fuente de ingresos”.

2 (i) articulo 22 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos: “Articulo 22. Toda
persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social, y a obtener,
mediante el esfuerzo nacional y la cooperacién internacional, habida cuenta de la
organizacion y los recursos de cada Estado, la satisfaccion de los derechos econdémicos,
sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad”;
(i) articulo 9 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales: “Articulo
9 Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a la
seguridad social, incluso al seguro social”; (iii) articulo 16 de la Declaracién Americana de los
Derechos de la Persona: “Articulo XVI. Toda persona tiene derecho a la seguridad social que
le proteja contra las consecuencias de la desocupacién, de la vejez y de la incapacidad que,
proveniente de cualquier otra causa ajena a su voluntad, la imposibilite fisica 0 mentalmente
para obtener los medios de subsistencia”; (iv) articulo 9 del Protocolo Adicional a la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales: “Articulo 9. Derecho a la Seguridad Social. 1. Toda persona tiene
derecho a la seguridad social que la proteja contra las consecuencias de la vejez y de la
incapacidad que la imposibilite fisica 0 mentalmente para obtener los medios para llevar una
vida digna y decorosa. En caso de muerte del beneficiario, las prestaciones de seguridad
social seran aplicadas a sus dependientes”; y (v) el articulo 11, numeral 1, literal “e” de la
Convencion sobre Eliminacidn de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer: Articulo
11 || 1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar la
discriminacién contra la mujer en la esfera del empleo a fin de asegurar, en condiciones de
igualdad entre hombres y mujeres, los mismos derechos, en particular: e) El derecho a la
seguridad social, en particular en casos de jubilacién, desempleo, enfermedad, invalidez,

vejez u otra incapacidad para trabajar, asi como el derecho a vacaciones pagadas;
3 Corte Constitucional, Sentencia C-623 de 2004
4 Posicion planteada desde la sentencia T-406 de 1992.
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