Sentencia T-757/11
DERECHO FUNDAMENTAL A LA SEGURIDAD SOCIAL-Proteccién constitucional

El derecho a la seguridad social es un derecho fundamental y que, cuando se presente
alguno de los dos eventos descritos, la accién de tutela puede ser usada para protegerlo,
siempre y cuando se verifiquen, ademas, los requisitos de procedibilidad de este mecanismo

procesal.

FONDO DE SOLIDARIDAD PENSIONAL-Finalidad/SUBCUENTA DE SUBSISTENCIA DEL FONDO
DE SOLIDARIDAD PENSIONAL-Finalidad

La subcuenta de solidaridad tiene como objetivo subsidiar los aportes al Régimen General de
Pensiones de los trabajadores asalariados o independientes del sector rural y urbano que
carezcan de suficientes recursos para efectuar la totalidad del aporte. El subsidio que se
concede con los recursos que éste maneja reemplaza los aportes que el empleador y el
trabajador tienen que realizar al subsistema de pensiones, cuando éste es trabajador
dependiente o la totalidad del aporte en el caso que aquél sea trabajador independiente,
hasta por un salario minimo como base de cotizacién. La subcuenta de subsistencia persigue
la “proteccién de las personas en estado de indigencia o de pobreza extrema”, mediante el
otorgamiento de un subsidio econdmico hasta del 50% del salario minimo mensual vigente a
aquellos ciudadanos que tengan 65 afios o mds, hayan residido por lo menos durante los
ultimos 10 afios, carezcan de recursos econdmicos suficientes para su congrua subsistencia y
que residan en una institucién sin animo de lucro para ancianos indigentes, de acuerdo con
los articulos 257 y 258 de la Ley 100 de 1993.

SUBCUENTA DE SUBSISTENCIA DEL FONDO DE SOLIDARIDAD PENSIONAL-Limite de edad en

cuanto a acceso

La ayuda otorgada por intermedio de la Subcuenta de Solidaridad con el objetivo subsidiar
los aportes que el empleador y el trabajador tienen que realizar al subsistema de pensiones,
estd sometida a un limite de edad en cuanto a acceso - 55 o 58 afos, dependiendo del
régimen en el que se encuentre afiliado- y a la terminacién de la obligaciéon de brindar éste

auxilio por parte del fondo, que es 65 afos de edad.



DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL-No vulneracién por cuanto el accionante tiene 65 afos y

excede la edad para tener subsidio de la pension de vejez

Referencia: expediente T-3.086.270

Accion de tutela instaurada por Luis Henry Ocampo contra el CONSORCIO PROSPERAR.
Magistrado Ponente:

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO

La Sala Octava de Revisidon de la Corte Constitucional integrada por los Magistrados Maria
Victoria Calle Correa, Luis Ernesto Vargas Silva 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 92 de la Constitucion Politica y en los articulos 33
y siguientes del Decreto 2591 de 1991, ha proferido la siguiente

SENTENCIA

Dentro del proceso de revision del fallo de tutela proferido por el Juzgado Cuarto Civil
Municipal de Pereira y el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de la misma ciudad, en primera y
segunda instancia respectivamente, en la accién de tutela instaurada por Luis Henry Ocampo
contra el CONSORCIO PROSPERAR.

|. ANTECEDENTES

El pasado nueve (9) de marzo de dos mil once (2011) el ciudadano Luis Henry Ocampo
interpuso accion de tutela ante el Juzgado Cuarto Civil Municipal de Pereira solicitando el
amparo de su derecho fundamental a la seguridad social, el cual, en su opinién, ha sido
vulnerado por el CONSORCIO PROSPERAR.

De acuerdo con la solicitud de tutela y las pruebas obrantes en el expediente, la accionante

sustenta su pretension en los siguientes
Hechos

1.- El sefior Luis Henry Ocampo se afilié al Instituto de Seguros Sociales, el 25 de abril de



1967.

2.- Debido a la imposibilidad de sequir realizando los aportes necesarios para acceder a su
pension de vejez, el 1 de diciembre de 1997 el peticionario se “afilif{d] al Régimen subsidiado
de pensiones FONDO DE SOLIDARIDAD PENSIONAL - CONSORCIO PROSPERARL”

3.- En este fondo estuvo inscrito hasta el 23 de julio de 2005, momento en el cual fue

retirado por haber iniciado el tramite de la pensién de vejez.

4.- El 1 de diciembre de 2006 fue incluido nuevamente en la lista de beneficiarios del fondo
de solidaridad pensional manejado por el CONSORCIO PROSPERAR.

5.- Por haber cumplido la edad maxima permitida para recibir el subsidio pensional conforme
el articulo 29 de la Ley 100 de 1993, el peticionario de nuevo fue excluido de aquél el 1 de

septiembre de 2009.

Solicitud de Tutela

6- Con fundamento en los hechos narrados, el ciudadano Luis Henry Ocampo solicité la
proteccién de su derecho fundamental a la seguridad social que considera vulnerado por
parte de la entidad demandada al haberle sido cancelado el auxilio de pensidn de vejez
otorgado por el Fondo de Solidaridad Pensional, pues en su opinidn, esta actuacion le impide
acceder a su pension de vejez. En consecuencia, pide sea inscrito otra vez en éste, con el
objetivo de que pueda cotizar las semanas requeridas para que le sea reconocida esta

prestacion.

Respuesta de la entidad demandada

7.- La parte accionada por medio de escrito del 11 de marzo de 2011 respondi6 la accién de

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

8.-Indicd que, el articulo 29 de la Ley 100 de 1993 impide reintegrar o vincular a cualquier

persona que sea mayor de 65 afios de edad al programa de subsidio al aporte en pensién del



Fondo de Solidaridad Pensional.

Decisiones judiciales objeto de revision

Sentencia de primera instancia

9.- El Juzgado Cuarto Civil Municipal de Pereira concedié el amparo solicitado, pues considerd
que la aplicacion del articulo 29 de la Ley 100 de 1993, en este caso, era contraria a los

mandatos establecidos por la Constituciéon Nacional.

Asi, sefialé que negarle la inclusiéon al actor en el Fondo de Solidaridad Pensional afectaria
gravemente sus derechos a la seguridad social, al minimo vital y a la proteccién especial que

tiene éste por ser una persona de la tercera edad.
Impugnacién

10.- La entidad demandada interpuso recurso de apelacién contra la decision proferida por el
Juzgado Cuarto Civil Municipal de Pereira con el objetivo de que revoque la decisién de

primera instancia.

Sentencia de segunda instancia

11. El Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Pereira revoco la sentencia de primera instancia,
pues considerd que la accién de tutela impetrada fue interpuesta 18 meses después del
retiro del actor del Fondo de Solidaridad Pensional, por lo que no fue interpuesta en un plazo

razonable u oportuno.

Aunado a lo anterior, indicé que en el presente evento no se configuraba la existencia de un

perjuicio irremediable, pues el petente “mientras activaba la jurisdiccidon constitucional,



estaba en disponibilidad de desarrollar otros medios que le permitieran seguir cotizando el

tiempo faltante”?2
Il. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS

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 Constitucion Politica y en concordancia con los articulos 31 a 36
del Decreto 2591 de 1991.

2. Problema juridico

2.- En atencién a lo expuesto, esta Sala de Revisidon debe determinar si el CONSORCIO
PROSPERAR vulneré el derecho fundamental a la sequridad social del sefior Luis Henry
Ocampo al haberle sido cancelado el auxilio de pensién de vejez otorgado por el Fondo de
Solidaridad Pensional y con ello impidié que éste haya completado los requisitos establecidos

en la Ley 100 de 1993 para acceder a la pensién de vejez.

A fin de resolver el asunto, la Sala se pronunciara sobre los siguientes topicos: (i) la
seguridad social como derecho constitucional fundamental y su proteccién por medio de la

accion de tutela; (ii) el Fondo de Solidaridad Pensional; y finalmente (iii) el caso concreto.

4, La seguridad social como derecho constitucional fundamental y su proteccién 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”3.

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
social4. 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 o0 mentalmente para obtener

los medios de subsistencia”.

De manera similar, el articulo 9 del Protocolo Adicional a la Convencién 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 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”.

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. El derecho a la pensidén de vejez es uno de los
mecanismos que, en virtud del derecho a la seguridad social, protege a las personas cuando
su vejez produce una esperable disminucion de la produccién laboral lo que les dificulta o

impide obtener los recursos para disfrutar de una vida digna5.

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 social6.

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, econémicos 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 proteccion 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 razon, la accion 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” 7.

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 positiva8. 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 optica, 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 educacidn, 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 fundamentales9 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 Constitucion. Estos valores consignados en normas
juridicas con efectos vinculantes marcan las fronteras materiales mas allad de las cuales no
puede ir la accién estatal sin incurrir en una actuacién 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 - econdmicos 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 consecucién de un mayor grado de libertad, en especial, a favor de aquellas
personas ubicadas en un situacién de desventaja social, econémica y educativa. Por ello,
también la necesidad de compensar los profundos desequilibrios en relacién con las
condiciones de partida mediante una accidn estatal eficaz (obligaciones estatales de caracter

positivo o de accién).

Ahora bien, una cosa es la fundamentalidad de los derechos y otra - muy distinta - la

posibilidad de hacerlos efectivos a través de la accion de tutela.

Existen facetas prestacionales de los derechos fundamentales - sean éstos civiles, politicos,
econdmicos, sociales o culturales -, cuya implementacién politica, legislativa, econémica 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 financiacion, 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 administracién
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 6rganos autorizados han hecho sobre

el alcance de los derechos que reconocen estas normas10.

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, quien es el sujeto



obligado, quien es el titular y cual es el contenido prestacional constitucionalmente

determinado.

En este sentido, la Corte ha sefalado que sélo una vez adoptadas las medidas de orden
legislativo y reglamentario, si se cumplen los requisitos previstos en estos escenarios, las
personas pueden, sin excepcién, acudir a la accién de tutela para lograr la efectiva
proteccion de estos derechos fundamentales cuando quiera que este se encuentre
amenazado de vulneracién o haya sido conculcadoll, previo anadlisis de los requisitos de

procedibilidad de este mecanismo constitucional.

La anterior regla tiene una excepcién, 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 conexion 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 indefensionl2.

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.
5. El Fondo de Solidaridad Pensional

Como desarrollo del principio de solidaridad que informa el Sistema de Seguridad Social,
conforme el articulo 48 Constitucional, el legislador instituyo el Fondo de Solidaridad

Pensional.

Este fondo, de acuerdo con el articulo 25 de la Ley 100 de 1993, es “una cuenta especial de
la Nacién sin personeria juridica, adscrita al Ministerio de Trabajo y Seguridad Social”13
cuyos recursos estan dispuestos segun el articulo 27 de la Ley 100 de 1993, en dos

subcuentas: una de solidaridad y otra de subsistencial4.



La subcuenta de solidaridad tiene como objetivo subsidiar los aportes al Régimen General de
Pensiones de los trabajadores asalariados o independientes del sector rural y urbano que

carezcan de suficientes recursos para efectuar la totalidad del aportel5.

El subsidio que se concede con los recursos que éste maneja reemplaza los aportes que el
empleador y el trabajador tienen que realizar al subsistema de pensiones, cuando éste es
trabajador dependiente o la totalidad del aporte en el caso que aquél sea trabajador

independiente, hasta por un salario minimo como base de cotizaciénl6.

La subcuenta de subsistencia persigue la “proteccién de las personas en estado de
indigencia o de pobreza extrema”17, mediante el otorgamiento de un subsidio econémico
hasta del 50% del salario minimo mensual vigente a aquellos ciudadanos que tengan 65 afios
0 mas, hayan residido por lo menos durante los Ultimos 10 afios, carezcan de recursos
econdmicos suficientes para su congrua subsistencia y que residan en una institucién sin
animo de lucro para ancianos indigentes, de acuerdo con los articulos 257 y 258 de la Ley
100 de 1993.

Tanto la Subcuenta de Solidaridad como la Subcuenta de Subsistencia estan reguladas en el
Decreto 3771 de 2007, en el cual se encuentran los requisitos para que una persona pueda

ser beneficiaria de una u otra.

Asi, en lo que respecta al Fondo de Solidaridad Pensional, que es la que importa en el caso

concreto, el articulo 13 del mencionado Decretol8, establece:

“Son requisitos para ser beneficiarios de los subsidios de la subcuenta de solidaridad, los

siguientes:

1. Ser mayor de 35 afos y menor de 55 afios si se encuentran afiliados al ISS 0 menores de
58 anos si se encuentran afiliados a los fondos de pensiones siempre y cuando no tengan un
capital suficiente para financiar una pensién minima y contar con doscientas cincuenta (250)
semanas como minimo, previas al otorgamiento del subsidio, independientemente del

régimen al que pertenezcan.

2. Ser mayores de 55 anos si se encuentran afiliados al ISS o de 58 si se encuentran afiliados

a los fondos de pensiones, siempre y cuando no tengan un capital suficiente para financiar



una pensién minima y contar con quinientas (500) semanas como minimo, previas al

otorgamiento del subsidio, independientemente del régimen al que pertenezcan.
3. Estar afiliado al Sistema General de Seguridad Social en Salud.

PARAGRAFO 1o. En el caso de los concejales, ademéas de los requisitos anteriores, deben
pertenecer a municipios de categoria 4, 5 0 6 y el subsidio se mantendra sélo por el periodo
en el que se ostente la calidad de concejal, siempre y cuando el municipio en el que se ejerza

dicha calidad pertenezca a alguna de las mencionadas categorias.

PARAGRAFO 20. Para los discapacitados y madres comunitarias, los requisitos continuaran
siendo los sefialados en la Ley 1151 de 2007 y Ley 1187 de 2008, respectivamente”.

Ahora bien, es necesario tener presente para la Subcuenta de Solidaridad el limite que

impone el articulo 29 de la Ley 100 de 1993:

“Cuando el afiliado que haya recibido subsidios del Fondo de Solidaridad Pensional exceda de
los sesenta y cinco (65) afios de edad y no cumpla con los requisitos minimos para acceder a
una pension de vejez, la entidad administradora respectiva devolvera el monto de los aportes

subsidiados con los correspondientes rendimientos financieros a dicho Fondo.

Las entidades administradoras deberan llevar cuentas separadas de los aportes recibidos del
Fondo y estableceran los mecanismos de seguimiento de los beneficiarios.” (Negrillas fuera

del texto)

Acorde a este limite, se encuentra el articulo 24 del Decreto 3771 de 2007 el cual, en su

ordinal b, establece como causal de pérdida de derecho al subsidio llegar a 65 afos de edad:

“b) Cuando cese la obligacién de cotizar en los términos del articulo 17 de la Ley 100 de
1993 o cuando cumplan 65 afos de edad, de conformidad con lo sefialado en el articulo 29
de la Ley 100 de 1993;"(Negrillas fuera del texto)

En este orden de ideas, la ayuda otorgada por intermedio de la Subcuenta de Solidaridad con
el objetivo subsidiar los aportes que el empleador y el trabajador tienen que realizar al

subsistema de pensiones, esta sometida a un limite de edad en cuanto a acceso - 55 0 58



anos, dependiendo del régimen en el que se encuentre afiliado- y a la terminacién de la

obligacion de brindar éste auxilio por parte del fondo, que es 65 anos de edad.
6. Caso concreto

En el presente asunto, el sefor Luis Henry Ocampo considera vulnerado su derecho
fundamental a la seguridad social por parte del CONSORCIO PROSPERAR, entidad que
suspendid el auxilio de pensién de vejez otorgado con los recursos del Fondo de Solidaridad
Pensional y con ello impidié que éste completara los requisitos establecidos en la Ley 100 de

1993 para acceder a la pensién de vejez.

La mencionada disposicidn, considera esta Sala, tiene como objetivo garantizar el principio
de sostenibilidad financiera del Sistema de Seguridad en Pensiones que se encuentra
consagrado en el articulo 48 Constitucional, pues contribuye a la racionalizacién y

distribucién de los recursos que el Fondo de Solidaridad Pensional posee.

En este sentido, es importante destacar que los recursos del fondo estan destinados a
solventar a todas aquellas personas que se encuentren en una situacién que les impida
realizar los aportes al subsistema de pensiones, por lo que, debido a la escasez de recursos
con los que se cuenta para hacer éste, es necesario distribuir estos dineros de tal forma que
puedan organizarse de la mejor manera posible con el objetivo de cobijar a la mayor cantidad

de individuos y asi lograr una cobertura universal.

Si se permitiera que este subsidio perdurara en el tiempo ocasionaria que una gran parte de
ciudadanos no pudiera beneficiarse de éste y con ello verse imposibilitados acceder a su
pensidn de vejez por no cumplir las semanas minimas de cotizacién las requeridas en la Ley
100 de 1993.

Asi las cosas, de no existir este tipo de limitantes el subsidio perduraria en el tiempo de
forma indefinida, ocasionando una disminucién significativa en los dineros del mencionado

fondo, lo podria llevar a privar a otras personas, que también lo necesiten, de este beneficio.

En este orden de ideas, esta Sala encuentra que existen razones suficientes para hacer cesar

a los 65 afios de la obligacion de continuar realizando el pago del subsidio de los aportes al



Sistema de Seguridad Social en pensiones.

Aunado a lo anterior, la referida medida se inscribe dentro del marco de apreciacién que
tiene el Gobierno Nacional al momento de reglamentar las leyes que hayan sido aprobadas
por el Congreso de la Republica, conforme al numeral 11 del articulo 189 de la Constitucion

Politica.

Por estas razones, debe ser aplicado el literal b) del articulo 24 del Decreto 3771 de 2007 de
manera estricta por parte de los administradores de los recursos del fondo de solidaridad,
como es el caso del CONSORCIO PROSPERAR.

Esta Corporacién ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre los limites etareos para
acceder a este beneficio pensional. Asi, en la sentencia T-818 de 2009 este Alto Tribunal
indicé que constituia una afrenta al derecho a la seguridad social y a la proteccién reforzada
de las personas de la tercera edad negar la afiliacién a la subcuenta de solidaridad pensional
a una persona mayor de 65 afios que contaba en su haber con 918 semanas cotizadas, por lo
que se ordend al Consorcio PROSPERAR afiliar a Rosa Angélica Serna a la Subcuenta de

Solidaridad del Fondo de Solidaridad Pensional.

Como se puede observar, el tema objeto de estudio en el caso resuelto por la sentencia en
mencidén iba encaminado a la afiliaciéon a de una persona que habia cumplido la edad maxima
para acceder al subsidio y no con la desvinculaciéon de un individuo de la subcuenta de
solidaridad por cumplir el limite de edad, por lo que no puede ser tomada esta decisién

como precedente para el caso en cuestion.

De acuerdo con lo anterior, la Sala de Revisidon confirmara el fallo de segunda instancia
proferido por el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Pereira en la accién de tutela instaurada
por Luis Henry Ocampo contra el CONSORCIO PROSPERAR.

ll. 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,

RESUELVE



Primero.- CONFIRMAR por las razones expuestas el fallo de segunda instancia proferido por el
Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Pereira en la accién de tutela instaurada por Luis Henry
Ocampo contra el CONSORCIO PROSPERAR.

Segundo.- Por Secretaria General, librense las comunicaciones previstas en el articulo 36 del
Decreto Ley 2591 de 1991.

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

MARIA VICTORIA CALLE CORREA
Magistrado

Con aclaracion de voto

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA

Magistrado

Ausente con permiso

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General

ACLARACION DE VOTO DE LA MAGISTRADA
MARIA VICTORIA CALLE CORREA

A LA SENTENCIA T-757/11

Referencia: Expediente T-3086270

Accidn de tutela instaurada por Luis Henry Ocampo contra el Consorcio Prosperar.



Magistrado Ponente:
HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO

Con el acostumbrado respeto por las decisiones de la Sala a continuacién expongo las

razones que me llevaron a aclarar mi voto en esta ocasion:

La Sala analizaba el caso de una persona que se afilié al régimen subsidiado de pensiones
“fondo de solidaridad pensional” en 1997, en vista de que no podia seguir cotizando al
sistema general de pensiones. No obstante el 1° de septiembre de 2009 fue excluida de ese
régimen porque cumplié la edad maxima permitida para recibir el subsidio pensional
establecido en el articulo 29 de la Ley 100 de 1993: 65 afios. Solicita que se lo inscriba de
nuevo en el régimen subsidiado de pensiones con el fin de que su pensidn le sea reconocida,

pero la Sala le niega esa posibilidad.

La sentencia sefiala que hay una disputa entre el ISS y el tutelante, en cuanto al nimero de
semanas cotizadas. Porque mientras el ISS dice que tiene 759 semanas cotizadas, el actor
asegura que tiene 900. Ademas, el fallo sostiene que la normatividad pertinente establece un
limite de edad para beneficiarse del subsidio pensional: los 65 afios. Superado ese limite, si la
persona no cuenta con la edad y las semanas de cotizacidon necesarias para obtener una
pension de vejez, pierde los aportes subsidiados, pues estos deben serle devueltos al fondo
que efectud tales aportes Esa seria la consecuencia de aplicar el articulo 29 de la Ley 100 de
1993.19

Por lo demas, el fallo dice que ni siquiera si se ordena reinscribir al tutelante al fondo, y
ordenarle a este que continle pagando aportes pensionales subsidiados a nombre del
peticionario, lograria este GUltimo cumplir con los requisitos minimos para obtener una
pensién porque actualmente el tope madximo de aportes subsidiados por persona es de 650
semanas. Pues bien, hasta el momento, a nombre del tutelante se han efectuado
531cotizaciones, razén por la cual sélo podrian hacerse 119 mds a su nombre. No obstante,
ni siquiera si se suman esas 119 a su nombre lograria cumplir con los requisitos para
pensionarse, que son los establecidos en el Acuerdo 49 de 1990. ;Por qué no? Porque la

sentencia acepta la version del ISS en el sentido del que el actor sélo tiene 759 cotizadas.



Entonces, si le sumamos a 759 semanas, 119 mas, el resultado seria 878 semanas, lo que
llevaria a concluir que se haria innecesario ordenar la inclusion del tutelante al fondo
subsidiado de pensiones, pues en todo caso no va a alcanzar a cumplir los requisitos para

pensionarse.

En la providencia se cita la sentencia T-818 de 2009 (MP. Pinilla Pinilla. Unanime), en la cual
la Corte dijo que a una persona a la cual se le habia negado su afiliacién al fondo subsidiado
de pensiones, sélo por superar el limite de edad establecido en la ley para ello, se le habian
violado sus derechos fundamentales. En ese caso, entonces, la Corte ordend inaplicar la
normatividad correspondiente y ordend que se la incluyera como afiliada a tal fondo. Esto es

todo lo pertinente de ese fallo:

“8. Caso concreto

En el caso que ahora ocupa la atencion de la Corte, la negativa del Consorcio PROSPERAR de
afiliar a Rosa Angélica Serna a la Subcuenta de Solidaridad se realiza conforme a la ley, toda
vez que los limites maximos de edad establecidos tanto por la Ley 100 de 1993 como por el
Decreto 3771 de 2007 excluyen a la demandante del subsidio, al tener ahora 75 afos de

edad, fijado como estd el tope en 65 afos.

Empero, si bien la actora no cumple formalmente las calidades para ser beneficiaria de la
Subcuenta de Solidaridad, conforme a la presuncién de buena fe, frente a lo que afirma en la
demanda y no es rebatido, considera esta corporacién que, aun asi, su condicién de persona
de muy avanzada edad en tanto sujeto de especial proteccidon constitucional por
circunstancias de indefension y vulnerabilidad con respecto a las demas personas (art. 46
superior), permite la inaplicacion de las normas de requisito de edad para acceder a dicha
subcuenta, puesto que resulta contrario al irrenunciable derecho a la seguridad social que la
actora se halle impedida para gozar la pension de vejez, faltandole dos afios para cumplir las
1000 semanas, cuando manifiesta expresamente su disposicién de cotizar lo restante y de
no encontrarse en estado de indigencia, pensidén que a su turno ascenderia al menos a un

salario minimo legal vigente.



Destaca ademas la Corte que el esfuerzo realizado por la sefiora Rosa Angélica Serna de
cotizar 918 semanas al régimen solidario de prima media y su deseo de obtener la pension
de vejez satisfaciendo la cotizacidn faltante, conducen paralelamente a garantizar a futuro su
acceso a la seguridad social en salud, previo descuento de los aportes peridédicos destinados

al régimen contributivo en salud.

En conclusién, aun cuando el Consorcio PROSPERAR, administrador del Fondo de Solidaridad
Pensional, actué con fundamento legalista al negarle a Rosa Angélica Serna la afiliacién a la
Subcuenta de Solidaridad, no podia sin embargo dejarla desprotegida sin observar sus
especiales condiciones descritas, en cuanto significaba la vulneracién de sus derechos al
minimo vital, a la vida dignha y a la seguridad social, dejandola en grave circunstancia de
debilidad manifiesta, situacién constitucionalmente inadmisible y que impone inaplicar la

preceptiva legal que impide satisfacer los mencionados derechos superiores.

Por lo anterior, se revocara el fallo de noviembre 26 de 2007, mediante el cual el Tribunal
Administrativo de Antioquia, Sala Segunda de Decisién, declaré improcedente la accién de
tutela presentada por Rosa Angélica Sema, a quien, en cambio y de manera permanente, le
seran tutelados los referidos derechos, ordenandosele al Consorcio PROSPERAR, por
conducto de su representante legal o quien haga sus veces, que si todavia no lo ha realizado,
en un término maximo de cuarenta y ocho (48) horas, contadas a partir de la notificacion de
esta providencia, afilie a la mencionada demandante a la Subcuenta de Solidaridad y

empiece a erogar a su favor el subsidio econémico que corresponda”.

No obstante, dice esta providencia que ese “precedente” no es aplicable sélo porque en ese
caso se trataba un asunto de “afiliaciéon de una persona que habia cumplido la edad maxima
para acceder al subsidio” y en este el asunto se refiere a la “desvinculacién de un individuo

de la subcuenta de solidaridad por cumplir el limite de edad”.

Pues bien, no estoy de acuerdo con el razonamiento que sigui6 la Sala en esta oportunidad,



en mi aclaracién, parto de sefalar que se trata de una persona que esta solicitando su
reintegro al régimen subsidiado de pensiones, el cual es para personas sumamente pobres.
En ese contexto, mis discrepancias con el fallo surgen de una diferente interpretacion de la
sentencia T-818 de 2009, la cual a mi juicio si era un precedente vinculante para este caso, y
de una distinta interpretacion de la normatividad aplicable a la situaciéon del tutelante. Paso a

exponer estos puntos.

En primer término debo anotar que en mi criterio la sentencia T-818 de 2009 no es un
precedente sélo para los casos de afiliacién tardia. En ese sentido, no creo que sea valido
decir que esa sentencia no es vinculante para este caso sélo porque esta vez se resuelve un
asunto de desafiliacién o desvinculacién, y no uno de afiliacion tardia. Esa es simplemente
una diferencia. Y no basta con sefialar una diferencia entre dos casos para concluir que la
forma como se resolvid el primero no es vinculante para resolver el segundo. Si eso fuera asi,
jamas habria un precedente aplicable a un caso, porque la mayoria de los casos tienen
diferencias entre si. Lo que es necesario es sefialar por qué esa diferencia es relevante; es
decir, por qué esa diferencia amerita que el nuevo caso se resuelva distinto del anterior. La
fuerza vinculante de la jurisprudencia se fundamenta en el derecho a la igualdad de trato,
pero también en el derecho de las personas a que la administracién de justicia elabore un

discurso constitucional coherente.

Asi las cosas, me parece que la sentencia T-818 de 2009 es vinculante también para los
casos de desvinculacion, en los cuales una persona pretenda vincularse de nuevo pero se le
impida tal vinculacién por su edad. Es mas, en principio, se aplica a todos los asuntos en que
las personas queden excluidas de los beneficios del régimen subsidiado de pensiones, sélo
porque estan mas alld de la edad maxima establecida en la normatividad para ser
beneficiarias de los subsidios. De ese modo, la ratio decidendi de la sentencia T-818 de 2009
es esta: la Constitucion prohibe excluir a las personas de un régimen como el subsidiado de
pensiones, nada mas que por su edad (sélo y exclusivamente por ello). Para excluirlos de esa
posibilidad, la Constitucidn exige que se valoren otros aspectos del caso, tales como las
condiciones de la persona excluida del régimen (su vulnerabilidad, su capacidad para seguir
cotizando y para satisfacer de manera auténoma las necesidad bdsicas mas urgentes, entre

otras).

En este caso la Sala perdid de vista que el procedimiento de una sentencia que interpreta



derechos fundamentales no se diferencia en mucho de la de otros instrumentos o
documentos normativos que reconocen, interpretan y aclaran los alcances de los derechos
humanos. En todos esos contextos juridicos, el entendimiento de los derechos debe estar
orientado -tal como lo han reconocido la Corte Constitucional, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y la doctrina mds autorizada a este respecto- no hacia la méxima
reduccion del amparo a los mismos, sino hacia la proteccion mas amplia posible de sus
titulares (principio pro homine).20 Si eso se hubiera tenido en cuenta en este caso, el alcance
atribuido a la sentencia T-818 de 2009 habria sido distinto, y mas cercano a los propdsitos de

una Constitucion como la nuestra.

Ahora bien, en definitiva la providencia sugiere que también hay otra diferencia -aunque no
la menciona expresamente- entre este caso y el resuelto en la sentencia T-818 de 2009. Y es
que mientras en el caso de la sentencia T-818 de 2009 la persona excluida en realidad podia
cumplir los requisitos minimos para pensionarse por vejez, si se la incluia en el régimen
subsidiado de pensiones, al parecer en este asunto ello resulta imposible. Si eso fuera asi; es
decir, si en este caso resultara imposible que el peticionario obtenga los requisitos para
pensionarse, por mas que sea nuevamente incluido en el régimen subsidiado de pensiones,
admitiria la solucién que se le da al caso. Sin embargo, no es tan claro que eso sea

imposible. Muestro por qué:

Primero que todo, no entiendo por qué en el fallo se dice que las semanas cotizadas al
sistema son solamente 759, como dice el ISS, y no 900, como lo afirma el tutelante. Dice Ila
Sala que es porque el demandante no aportd pruebas de lo que dice. ;Pero hay pruebas de lo
contrario? ;Sélo una afirmacién del ISS o copia de su historial de cotizaciones? Si es sélo una
afirmacion del ISS, jpor qué debe darsele mas crédito al ISS que al tutelante? Si es mas que

una afirmacion, ;por qué no se expone cudles son las demas pruebas obrantes?

Pero aparte de eso, y en el supuesto que sean solamente 759 las semanas cotizadas, en la
sentencia se parte de la base de que el hecho de que sea solo ese el nimero de semanas,
hace imposible que el actor pueda obtener en algln momento la pensién gracias a los
beneficios del régimen subsidiado de pensiones. Sin embargo, esa conclusién no me parece
cierta. En efecto, sigo el razonamiento de la providencia en cuanto dice que los requisitos
minimos para pensionarse que se le exigen al actor, estan establecidos en el Acuerdo 049 de

1990: es decir, 1000 semanas de cotizaciéon. También lo sigo, en cuanto afirma que como el



peticionario tiene a la fecha supuestamente 759 semanas, le harian falta 241 semanas mas
para ajustar las 1000. En lo que no estoy de acuerdo es en las razones que dan para
asegurar que en el régimen subsidiado, a lo sumo podrian hacer 119 semanas de cotizacién
mas a su nombre. Porque segun el fallo, el nUmero maximo de semanas de cotizacién a
nombre de una persona en el régimen subsidiado es de 650. Como asume que eso es asi, y
advierte que hasta la fecha a nombre del demandante se han hecho 531, entonces concluye
que este Ultimo solo tiene la posibilidad de que a su nombre se hagan 119 semanas de

cotizacién mas, pero no 241.

No obstante, no es cierto que el limite de semanas de cotizacién aplicable al demandante sea
de 650. Ese limite apenas se vino a introducir con el Decreto 4944 de 2009, que a propdsito
de los requisitos para ser beneficiario de los subsidios de la subcuenta de solidaridad,
modificd en su articulo 1 el articulo 13 del Decreto 3771 de 2007, y en ese decreto quedd
claro que ese limite se aplica a quienes ingresen después de su entrada en vigencia, (el 18
de diciembre de 2009) y no a quienes hubieran ingresado antes. Por eso el articulo 2 del
Decreto 4944 de 2009 tiene un paragrafo 2°, que dice: “los beneficiarios de los subsidios
para el aporte en pensién del Fondo de Solidaridad Pensional antes de la expedicion del
presente decreto, continuaran recibiendo el subsidio en las mismas condiciones establecidas
al momento de su ingreso”. Por lo tanto, en ese decreto no se le aplica al demandante, quien
ingreso al régimen subsidiado de pensiones mucho antes de su expedicion e inicio de su
vigencia. Cuando el accionante entr6 al sistema, estaba en vigencia el Decreto 1858 de
octubre 26 de 1995 “por el cual se reglamenta el subsidio de aportes al sistema general de
pensiones”, que no definia ninguna temporalidad, y permitia que las personas permanecieran
en el régimen hasta cuando cumplieran los requisitos minimos de la pensién, dentro de los

demas limites legales.

Fecha ut supra,
MARIA VICTORIA CALLE CORREA

Magistrada
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