Sentencia T-812/02
ACCION DE TUTELA-Improcedencia general para reconocimiento de pension
VIA DE HECHO EN TRAMITE DE PENSIONES-Eventos en que ocurre
VIA DE HECHO EN PENSION DE JUBILACION-No observancia del principio de favorabilidad
JUEZ DE TUTELA-Incompetencia sobre derechos inciertos
Referencia: expediente T-621972
Accion de tutela de Maria Esther Jiménez Quintero, contra el Instituto de Seguro Social.
Magistrado Ponente:
Bogota, tres (3) de octubre de dos mil dos (2002).

La Sala Segunda de Revisiéon de la Corte Constitucional, integrada por los magistrados
Alfredo Beltran Sierra, Manuel José Cepeda Espinosa y Jaime Cdrdoba Trivifio, en ejercicio de

sus competencias constitucionales y legales ha proferido la siguiente
SENTENCIA

en el proceso de revision del fallo adoptado por el Juzgado 5 Laboral del Circuito de Bogota,
en la accion de tutela instaurada por la sefiora Maria Esther Jiménez Quintero contra el

Seguro Social.

El expediente llegé a la Corte Constitucional, por remisién que hizo el Juzgado, en virtud de lo
ordenado por el articulo 31 del decreto 2591 de 1991.

|. ANTECEDENTES.

A nombre propio y en representacién de sus hijos, la demandante presenté el veintitrés (23)
de mayo de dos mil dos (2002), demanda de tutela contra el Seguro Social, ante el Juzgado

Laboral del Circuito, reparto, por las siguientes razones:

a) Hechos.



Los hechos que dieron origen a la accién de la referencia se resumen a continuacion:

1. La sefiora Maria Esther Jiménez Quintero convivié durante once afios, con el sefior Elber
Avendafo Aldana, y tuvieron tres hijos, los que en la actualidad tienen 7, 6 y 3 afios de edad,

respectivamente.

2. En un accidente ocurrido el dia 29 de abril de 1999, el compafero de la actora perdié la
vida. Para la fecha del accidente, el sefior Avendafo Aldana, se encontraba afiliado al Sequro
Social como empleado de la Universidad de los Llanos, en donde labord desde el 16 de

agosto de 1996, hasta el dia de su muerte.

3. El 1 de junio de 1999, la actora solicitéd ante el Seguro Social el reconocimiento y pago de
su pension de sobreviviente y ante la falta de respuesta a su peticion un afio y medio
después instaurd accién de tutela, siendo notificada de la resolucion ndmero 3010 de
septiembre 5 de 2000, mediante la cual se negd la pension solicitada, reconociéndose

Unicamente, la indemnizacidn sustitutiva.

4. El Seguro Social, fundamenta su negativa argumentando que el sefior Elber Avendafio no
cotizé en el periodo comprendido entre el 29 de abril de 1998 y el 29 de abril de 1999, pues
segun la entidad, el dltimo empleador no cancel6 algunos ciclos. Hecho que para la actora no
es cierto, pues en la documentacion dada por la Universidad se puede constatar que estos

fueron cancelados. (Cuaderno dos)

5. En consecuencia, el 31de octubre de 2000 presentd recurso de reposicidon y en subsidio
apelacion, en contra de la resolucion 3010 de septiembre 5 de 2000 allegando la
documentacion que demuestra que la Universidad si pago los aportes a seguridad social en

los ciclos supuestamente faltantes..

6. Sin embargo, a la fecha de presentacion de tutela (mayo 24 de 2002) la entidad no ha

resuelto los recursos interpuestos.

7. Finalmente, para la actora el problema radica en que la Universidad de los Llanos, deposité
los pagos mediante cheques fiscales en los bancos autorizados por el ISS, pero éste no
recibio los dineros cobrados por los bancos. De donde se deriva el incumplimiento en los

convenios de recaudo suscritos entre el ISS y los bancos que en nada puede exonerar al



Seguro Social de cumplir sus obligaciones frente a la entidad patronal y menos aln frente al

trabajador o beneficiario.
b) Tramite dado a la tutela por el juzgado del conocimiento.

El Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Bogota, admitié la demanda y ordené comunicar al
Seguro Social, con el fin de que certifique los aportes hechos por el sefior Elber Avendano
Aldana. Igualmente, ordené a la entidad demandada que explique los motivos por los cuales

aun no se han resuelto los recursos interpuestos.

El 6 de junio del afio en curso, la Coordinadora Nacional de Atencidn al Pensionado, informé
que el recurso de reposicién ya habia sido resuelto remitiendo copia de la resolucién nimero
01109 de junio 5 de 2002, por medio de la cual confirma la negativa de acceder la pension
de sobreviviente solicitada por la actora. En el mismo auto, concede el tramite de la
apelacion ante la Gerencia Nacional de Atencion al Pensionado, e informa que esta decisién

sera notificada a la demandante.
c) Sentencia de instancia.

En sentencia del once (11) de junio de 2002, el Juzgado Quinto Laboral del Circuito, concedié

la tutela solicitada.

Para el despacho judicial, en el caso sub examine existe vulneracién no sélo de los derechos
de la actora, sino también de sus menores hijos, pues la pensién reclamada es la que les

proporcionara un medio de subsistencia.

Para el Juzgado, el problema que se suscito entre la Universidad del Llano y el Seguro Social
no tiene por qué generar consecuencias graves para la accionante y sus tres menores hijos,
pues con toda la documentacién allegada al expediente, se puede establecer que quien
incumplié con el pago de los dineros fueron las entidades bancarias quienes tenian un

convenio suscrito con el Seguro Social.

Expresa que la ley 100 de 1993, exige para el reconocimiento de la pensidén de sobreviviente,
que el causante esté afiliado al sistema de Seguridad Social y haya cotizado minimo 26
semanas dentro del afo inmediatamente anterior. Con base en esto, el juez de instancia

estudié los formatos de autoliquidacién y concluyd que sin contar con mas documentos de



los que aporta la accionante, el causante habia cotizado al sistema 35 semanas, razén por la
que debe reconocerse la pensidn de sobrevivientes reclamada, para asi proteger sus

derechos y los de sus tres menores hijos.

En consecuencia, “ordend al Instituto de Seguro Social que en el término perentorio de diez
(10) dias proceda a reconocer la pension de sobreviviente a que tiene derecho la sefora
Maria Esther Jiménez Quintero y sus menores hijos Miguel Angel, Juan David y Lebrel Andrés
Avendafo Jiménez, asi como también a incluir en nédmina a dichas personas para la

cancelacién de su mesada pensional”.

Igualmente, ordend al Seguro Social que para el reconocimiento de la pensién de
sobrevivientes, tenga en cuenta los incrementos establecidos anualmente para esta clase de

pensiones, y las mesadas pensionales adicionales de que trata la ley 100 de 1993.
d) Impugnacion.

En escrito de junio 25 de 2002, el Gerente Nacional de Atencién al Pensionado (E) impugné

esta decisién. Los motivos de la impugnacién, fueron:

“Dentro de los considerandos de la resolucion que resolvié el recurso de reposicion, se sefiald
que la Coordinadora Nacional de Atencién al Pensionado, solicitéd al Departamento Nacional
de Conciliacion del ISS con oficio CNAP No. 7419 del 04 de junio de 2002, la correccion de las
autoliguidaciones del sefior Avendafno, toda vez que dentro del Ultimo afio anterior al

fallecimiento no le aparecen las semanas cotizadas.

“El Departamento Nacional de Conciliacién con oficio GNR-DC No. 3407 del 05 de junio de
2002, dirigido a la Coordinadora Nacional de Atencién al Pensionado (E) explica los
inconvenientes que ha tenido para verificar la correccién de los medios magnéticos
suministrados por la Universidad de los Llanos, oficio del cual el mismo Departamento remite
copia a su Despacho Judicial, en el que claramente se relacionan las inconsistencias que
presentan las copias presentadas por la accionante, las cuales no hacen cruce con los
medios magnéticos aportados por la Universidad, asi como tampoco aparecen registradas en

nuestra base de datos.

“De otra parte, en la misma resolucidn se citan los articulos 17 y 22 de la ley 100 de 1993,



que tratan sobre la obligatoriedad de las cotizaciones y las obligaciones que tiene el
empleador, seflaldndose en éste Ultimo que el empleador es el responsable del pago de su
aporte y del de los trabajadores a su servicio, dentro de los plazos que determine el Gobierno

para el efecto.

“Igualmente, se cita el articulo 12 del decreto 2665 del 26 de diciembre de 1998, que
dispone que en el periodo de mora en el pago de los aportes el Instituto queda relevado de Ia
obligacion de otorgar las prestaciones econdmico-asistenciales, correspondiendo al
empleador el reconocimiento en la forma y cuantia en que el ISS las hubiere otorgado sino
hubiere existido la mora, es decir, si hubieren efectuado el pago de los aportes dentro de los

plazos de ley.

“Independientemente, de los delitos que se cometan al interior de una entidad, esto no
libera a la misma de las responsabilidades y obligaciones que deben cumplir respecto de sus
trabajadores, por ello, en el presente caso debid ordenarse a la Universidad de los Llanos
proceder al reconocimiento y pago de la pensién de sobrevivientes, por la omision de

efectuar los aportes para pension a nombre del causante.” (fls 288 y 289)

Acompafnd copias de la relacién de novedades registradas a través del sistema de

autoliquidacién de aportes mensual de la Universidad de los Llanos a nombre del fallecido.
e) Auto que decide no tramitar la impugnacion.

El Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Bogota, en auto del 27 de junio de 2002, se
abstuvo de tramitar la impugnacion, pues, considerd que de conformidad con el articulo 31
del decreto 2591 de 1991, el término para impugnar es de tres dias, los que en el presente
caso empezaron a contarse al dia siguiente de haberse entregado el oficio y la copia al
carbodn de la sentencia proferida en las dependencias del Seguro Social, es decir después del
17 de junio de 2002 (fl 285). Por tanto, el término para impugnar vencié el 20 de junio del

aNo en curso.

Por otra parte, agregd que el Gerente Nacional de Atencién al Pensionado (E) no alleg6 a su

escrito de impugnacién poder o la facultad legal para representar judicial y



extrajudicialmente al Seguro Social.
Il.- CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
Primera.- Competencia.

La Corte es competente para conocer de esta demanda, en virtud de lo dispuesto en los
articulos 86 y 241, numeral 9, de la Constitucidn Politica y en los articulos 33 a 36 del decreto
2591 de 1991.

Segunda. Lo que se debate.

Para el juez de instancia, la razén para ordenar el reconocimiento pensional, se fundamenta
en el material probatorio anexo al expediente, siendo éste considerado como una prueba
suficiente para decretar este reconocimiento y a su vez, proteger no sélo los derechos de la

actora, sino también los derechos de los menores representados por ella.

Por su parte, el demandando estima que no es en el proceso de tutela en donde tales
debates se deben dar, pues existen algunos ciclos en los que no figuran los aportes pagados
por el empleador del compafero de la actora, razén por la que es el Gltimo empleador quien

debe proceder al reconocimiento pensional.

Por tanto, esta Sala de Revision debe establecer si, como esta planteado en el escrito de
tutela, existe vulneracidon o amenaza de los derechos fundamentales que se dicen

desconocidos.

Sin embargo, antes de entrar al analisis de fondo del asunto en revisidn, es menester advertir
que, tal como lo sefnalé el juez de instancia en auto de 27 de junio de 2002, la impugnacién
presentada por el Seguro Social fue extemporadnea. Por esta razén, no se entrara a realizar
pronunciamiento alguno en relacién con la posible legitimidad o no del Gerente Nacional de

Atencidn al Pensionado (E), para representar al Seguro Social.

Tercera. No es competencia de un juez de tutela ordenar el reconocimiento de un derecho

pensional.

Este asunto sobre la competencia de un juez de tutela para ordenar el reconocimiento de un



derecho pensional y el caracter subsidiario de la accién, ha sido objeto de andlisis y decisién
por parte de esta Corporacién, en numerosas providencias. Por ejemplo en la sentencia
T-770, del 22 de junio de 2000, se dijo:

“2. La proteccidn tutelar a la seguridad social en pensiones no implica reconocer la pension

La jurisprudencia en numerosas oportunidades ha dicho que mediante tutela no se pueden
decretar pensiones. (T-099/2000 que reitera lo dicho en otras como p. ej., T-480/94,
T-314/96, T-357/96, T-439/96, T-637/97, T-030/98, T-361/98, entre otras). Se puede por tutela
exigir, invocandose el derecho de peticidn, que se defina si se reconoce 0 no una pensién; y
se debe distinguir entre derecho de peticidon (acudir ante la autoridad y obtener pronta
resolucién) y el contenido de lo que se pide (la materia de la peticidn). Ver T-099/2000. Si se

responde de manera pronta, clara y precisa no se viola el derecho de peticién (T-131/2000).

“3. Puede haber via de hecho en la Resolucién que no reconoce una pensiony el principio
de favorabilidad

Cuando no se reconoce una pension por la entidad correspondiente, se puede objetar por
tutela la Resolucidn si en ella se incurrié en una via de hecho.

La Corte Constitucional en la T-827/99 sefal6 algunos eventos en los cuales ocurre via de
hecho en el tramite de las pensiones:

Puede darse la via de hecho, lo ha admitido esta Corte, si se forza arbitrariamente el
ordenamiento juridico, si se han quebrantado o se amenazan derechos constitucionales
fundamentales (Sentencia T-765 /98).

Por otro aspecto, si se tiene en cuenta que hay derechos minimos de los trabajadores, que no
pueden disminuirse, ni son susceptibles de renuncia, ni es factible transigir sobre ellos, y que
los jueces y los funcionarios administrativos no pueden soslayarlos, entonces, la violacion de
estos derechos y la no aplicaciéon de la norma favorable en lo laboral es también via de
hecho.

Otra forma de incurrirse en via de hecho es cuando hay la violacién al debido proceso

sustantivo; y esta Sala Séptima de Revisidn, en la T-237/95 sefald que la valoracién de las



pruebas ha de ser razonable e indicé cuales los efectos de ellas.

También se afectan los derechos fundamentales si se obstaculiza el principio dispositivo
cuando éste es indispensable para poner en funcionamiento la organizacién y los

procedimientos del Estado”.

Dentro de este contexto de la via de hecho estd aquella situacién en la cual se pasa por alto
el principio de favorabilidad. Es por eso que mediante tutela quedo sin efecto una resolucién
que no concedid una pensién porque la determinacion afecta el principio de favorabilidad.
Eso ocurri6 en la T-408/2000 alli se dijo:

“Sin embargo, dada la avanzada edad del demandante, su precario estado de salud, la
proteccidn especial que merecen las personas de la tercera edad y por supuesto los derechos
fundamentales como la salud y la vida, altamente comprometidos en este asunto, se
solicitarad a la Caja Nacional de Previsidon Social, que mientras se decide el proceso de nulidad
y restablecimiento del derecho iniciado por el demandante, revise nuevamentel la situacion
del actor y tenga en consideracion los tiempos debidamente trabajados y cotizados a todas
las entidades en donde éste labord. Para ello, debera tenerse en cuenta el principio de
favorabilidad en la aplicacion e interpretacién de las normas laborales que sean propias al

caso en controversia2.

Reitera asi la Corte la jurisprudencia constitucional que ha sefialado, que el titular de un
derecho fundamental en condiciones de debilidad manifiesta requiere el amparo urgente de

sus derechos dada la gravedad del perjuicio que atraviesa3.”

Como se aprecia, el juez no decreta la pension pero si ordena que se retrotraiga el
procedimiento administrativo y que se tenga en cuenta no solo la prueba, sino el principio de

favorabilidad” (M.P. doctor Alejandro Martinez Caballero).

Sentado lo anterior, queda entonces a la Sala de Revision, definir si, en este caso, ha de
concederse la accién de tutela, pero no para ordenar como lo hizo el juez de instancia, el
reconocimiento de la pensidn de sobreviviente reclamada por la actora, sino para proteger el

derecho fundamental al debido proceso vulnerado por el Seguro Social, puesto que desde el



26 de octubre de 2000, la sefiora Jiménez Quintero, presentd recurso de reposicién y en
subsidio apelaciéon en contra de la resoluciéon que negé el reconocimiento y pago de su
pension de sobrevivientes. Empero, sélo una vez notificado el Seguro Social de la accién de
tutela presentada en su contra, resolvid el recurso de reposicién, (fl 230) ordenando, a su vez

el tramite del recurso de apelacién, que aun no se ha surtido.

Igualmente, ha de tenerse en cuenta que para el fallador de instancia las pruebas anexas al
expediente, son suficientes para demostrar que a la demandante le asiste el derecho a
obtener el reconocimiento de su pensidn de sobrevivientes, pues después de analizar en
forma bastante acuciosa, los formatos de autoliquidacidn aportados (fl 279 y 280), llegé a la
conclusién de que se relnen los requisitos necesarios para conceder a favor de la

demandante y de sus hijos la pension de sobrevivientes.

Este andlisis puede ser acertado. Sin embargo, para ello el a-quo solo tiene en cuenta lo
aportado por la actora al escrito de tutela y no el caracter subsidiario de la accién, menos
aun la controversia que plantea el Seguro Social, pues las razones por las cuales la entidad
niega la pensién a la actora, son por un lado, la mora en el pago de los aportes por parte de
la Universidad del Llano, tltimo empleador del compafiero de la demandante (quien no es
parte de este proceso); y por otro, las inconsistencias que se presentan en el sistema, sobre
las cotizaciones hechas al Seguro Social, en el aflo inmediatamente anterior a la muerte del
senor Avendano.

Asi las cosas, existe una controversia juridica sobre el reconocimiento pensional de la actora,
gue no puede ser resuelta por el juez de tutela, pues carece de competencia para reconocer
derechos inciertos. No obstante lo anterior, para la Sala es claro que aunque la actora ha
actuado de manera diligente, interponiendo los recursos respectivos contra la resolucion
ndmero 3010 de septiembre 5 de 2000 que neg6 su derecho pensional, el Seguro Social ha
dilatado el procedimiento correspondiente vulnerando sus derechos fundamentales; y esto es
asi, por cuanto en el mismo escrito de tutela, ella afirma que en una anterior oportunidad
tuvo que instaurar otra accién de tutela para obtener la respuesta a su solicitud de
reconocimiento y pago de la pensién; siendo ahora claro, que la respuesta al recurso de
reposicién interpuesto, fue consecuencia de esta accién, pues la entidad la expidié en el

curso de la misma, quedando pendiente el tramite de la apelacién.



Por consiguiente, teniendo en cuenta que la morosidad y dilacién en el tramite de los actos
procésales vulnera el derecho fundamental al debido proceso, y que de conformidad con la
Ley 717 de diciembre 24 de 2001 “el reconocimiento del derecho a la pensién de
sobrevivientes por parte de la entidad de Prevision Social correspondiente, debera efectuarse
a mas tardar dos (2) meses después de radicada la solicitud por el peticionario, con la
correspondiente documentacion que acredite su derecho” se ordenard al Gerente Nacional
del Seguro Social o quien haga sus veces, que en el término maximo de un (1) mes contado a
partir de la notificacién de esta providencia, resuelva el recurso de apelacién interpuesto por
la demandante, y tenga en cuenta para ello, no solo las pruebas aportadas por ella, sino las
necesarias para determinar las cotizaciones faltantes, fundamentdndose en el principio de

favorabilidad en la aplicacién e interpretacion de las normas laborales.

No sobra advertir que a pesar de las objeciones que pueda tener el Seguro Social en cuanto
al reconocimiento de los derechos de la actora, tales objeciones no lo relevan de la obligacion
de definir la situacién legal de la demandante, en cuanto a su derecho de pensién teniendo
en cuenta que: “las EPS cuentan con los instrumentos para cobrar los aportes y tienen el
deber juridico de administrar eficientemente los recursos, como quiera que el principio de
eficiencia, especialmente consagrado para la seguridad social y para la salud (CP arts 48 y
49), dispone una gestidon adecuada para el cobro de las acreencias a su favor. Asi pues,
cuando la EPS no cumple con su deber de administrador eficiente de los recursos falta a la
“esmerada diligencia que un hombre juicioso emplea en la administraciéon de sus negocios
importantes” (art. 63 del Cdédigo Civil). (Sentencia C-177 de 1998 M.P. doctor Alejandro

Martinez Caballero)

En caso de que en realidad, se demuestre que existe mora en el pago de los aportes por
parte de la Universidad de los Llanos, como ultimo empleador del sefior Elber Avendafo,
queda a juicio de la actora iniciar las acciones pertinentes, para que en todo caso, no se le

desconozcan los derechos que pudieran existir a cargo de dicha Institucién.
Ill. DECISION.

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

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

RESUELVE :



Primero : REVOCAR la sentencia del Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Bogotd, de fecha
once (11) de junio de dos mil dos (2002). En su lugar, CONCEDER la proteccién del derecho

fundamental al debido proceso conculcado por el Seguro Social.

Segundo: ORDENAR al Gerente Nacional del Seguro Social o quien haga sus veces, que en el
término maximo de un (1) mes contado a partir de la notificaciéon de esta providencia,
resuelva el recurso de apelacion interpuesto por la demandante, y tenga en cuenta para ello,
no solo las pruebas aportadas por ella, sino las necesarias para determinar las cotizaciones
faltantes, fundamentandose en el principio de favorabilidad en la aplicacién e interpretacion

de las normas laborales.

Tercero: Por Secretaria General, librense las comunicaciones a que se refiere el articulo 36
del decreto 2591 de 1991.

Cdpiese, comuniquese, notifiquese, cimplase e insértese en la Gaceta de la Corte

Constitucional.

ALFREDO BELTRAN SIERRA

Magistrado

MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA

Magistrado

JAIME CORDOBA TRIVINO

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General

1 En el mismo sentido, T-334 de 1997, T-799 de 1999, T-827 y T-808 de 1999.

2 “Considera la Corte que la condicidn mas beneficiosa para el trabajador se encuentra

plenamente garantizada mediante la aplicacidon del principio de favorabilidad que se



consagra en materia laboral, no solo a nivel constitucional sino también legal, y a quien
corresponde determinar en cada caso concreto cual norma es mas ventajosa o benefica para
el trabajador es a quien ha de aplicarla o interpretarla” T-168 de 1995, M.P. Carlos Gaviria
Diaz.

3T-143 de 1998. T-417 de 1997 y T-762 de 1998 entre otras.



